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PRÉFACE 


Le  lecteur  qui  a  lu  la  préface  des  deux  autres  volumes  de 
bt  ouvrof^^e  n'a  pas  besoin  que  je  lui  en  explique  la  nature, 
^ai  suivi,  dans  ce  troisième  volume,  le  plan  que  j'avais  adopté 

commencement,  et  les  signes  typographiques  qui  indiquent 

partie  originale  de  ce  traité,  feront  voir  quel  a  été  le  travail 
îrsonnel  de  l'auteur. 

Nous  sommes  enfin  entré?  dans  ce  que  je  pourrais  peut-être 
[ppeler  la  région  des  grands  titres  du  code  civil  ;  ce  volume 
je  comprend  donc  que  trois  titres:  Les  Servitudes  rédles, 

Hmphytéose  et  les  Successions,  à  quoi  il  faut  ajouter  l'intro- 
iction  du  livre  III,  D3  l'acqu^isitionet  de  l'exercice  des  droit» 
t  propriété.  Mais  si  le  nombre  des  sujets  est  restreint,  la 
implication  des  divisions  et  des  subdivisions,  la  quantité  des 
Halls  et  la  multiplicité  des  questions  qu'il  a  fallu  résoudre, 
['ont  fourni  une  matière  très  abondante  que  j'ai  condensée 
itant  que  possible,  tout  en  élargissant  quelque  peu  le  cadre 
Mourlon. 

Deux  des  titres  que  j'ai  expliqués,— ceux  des  Servitudes 

dles  et  des  Successions — se  trouvent  dant  le  code  Napoléon  ; 

troisième,  le  titre  de  YEmphytéose,  bien  que  le  contrat  lui- 
lême  ne  soit  pas  inconnu  en  France,  ne  figure  pas  au  code 
pançais.  Cette  partie  de  mon  travail  est  donc  entièrement 
riginale.  Les  autres  titres  difi^rent  en  maints  endroits  de 
^ux  du  code  Nopoléon,  et  là  encore,  il  a  fallu  un  travail 
îrsonnel.  Enfin,  je  puis  ajouter  que  souvent,  même  lorsqu'i 
s'agissait  pas  de  différences  essentielles,  j'ai  préféré  ne 
ks  reproduire  le  texte  de  Mourlon  que  de  le  mutiler.  En 
^mme,  comme  dans  le  cas  des  autres  volumes,  un  tiers  de  ce 
)lume — je  pourrais  peut-être  dire  davantage — est  original. 
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PRÉFACE 


Je  n'entreprendrai  pas  de  rendre  compte  plus  en  détail  des 
matières  dont  il  est  qucHtion  en  ce  volume  ;  un  coup  d'œil  sur 
les  tables  suffira  pour  le  lecteur,  et  toute  énumération  ici  serait 
oiseuse,  car  elle  ne  saurait  être  complète.  Ce  cuup  d'œil  lui 
fera  également  voir  combien  ma  tâche  était  lourde.  Dans  le 
titre  des  Successions  surtout,  nos  codificateurs,  tout  en  inno- 
vant à  l'ancien  droit,  n'ont  pas  suivi  la  même  route  que  les 
auteurs  du  code  Napoléon.  L'interprète  est  donc  privé  des 
lumières  des  anciens  jurisconsultes  comme  des  nouveaux 
commentateurs,  et  le  plus  souvent  notre  jurisprudence  elle 
même  est.  muette.  On  en  trouvera  un  exemple  frappant 
dans  la  section  que  le  code  consacre  à  l'obligation  de  rapporter 
les  dons  et  legs  à  la  succession  du  donateur  ou  testateur. 

Mais  je  ne  yeux  pas  abuser  de  la  faculté  que  l'usage  des 
préfaces  à  fait  accorder  à  l'auteur  de  parler  de  son  ouvrage  ; 
Je  me  contentem  donc  de  réclamer  de  nouveau  l'indulgence  du 
lecteur.  Je  l'ai  dit  ailleurs,  c'est  un  travail  de  pionnier  que  je 
fais  en  ce  moment.  On  n'exige  pas  du  colon  qui  s'enfonce 
dans  la  forêt  qu'il  travaille  avec  art  ;  il  suffit  qu'il  défriche  le 
terrain,  qu'il  écarte  les  plus  gros  obstacles  et  qu'il  trace  la  | 
route  à  ceux  qui  vont  le  suivre  pour  compléter  sa  tâche.  Le 
droit  civil  canadien  demande  surtout — ce  me  semble — un  tra- 
vail de  défrichement,  l'ère  des  commentateurs  sonnera  sans 
doute  plus  tard,  et  je  n'ai  pas  eu  d'autre  ambition  que  de  leur 
déblayer  un  peu  le  chemin  qu'ils  auront  à  parcourir. 

Comme  dans  les  autres  volumes,  j'ai  puisé  largement  dans 
notre  jurisprudence.  Trois  cents  arrêts  environ  sont  cités  ;  on 
en  trouvera  la  liste  ailleurs. 


P.  B.  MIGNAULT. 


Montréal,  8  juin  1897. 


Note. — Quand  je  cite  M.  Baudry-Lacantinerie,  sans  indica- 
tion d'ouvrage,  le  renvoi  est  à  son  Précis  de  droit  civil.  Ses 
autres  ouvrages  sont  toujours  mentionnés  dans  la  référence. 
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[[Dans  le  code  Napoléon,  ce  titre  porte  la  rubrique  "  Des 

Iservitude.s  ou  services  fonciers."   Nos  codificateurs  expliquent, 

Id 'api  es  Maleville  (t.  2,  p.  85),  que  les  mots  "  ou  services  t'on- 

jciers  "  ont  été  ajoutés  à  la  rubrique  du  code  Napoléon  pour 

[atténuer  ou  niitiger  ia   portée   de   l'expression  "  servitude  ", 

[qu'on  craignait  de  voir  prendre  en  mauvaise  part,  à  une  époque 

l'on  était,  en  France,  très  chatouilleux  sur  ces  sortes  de 

Rujt  ts.  Cette  susceptibilité  n'existant  pas  en  ce  pays,  les  codi- 

icateurs  ont  supprimé   ces  mots,  mais  ils  ont  ajouté  l'épi- 

thète  "  réelles  "  (a),  disent-ils,  "  pour  distinguer  les  servitudes 

dont  il  s'agit  ici,  de  celles  purement  personnelles,  comme 

l'usufruit,  l'usage,  l'habitation,  l'emphytéose  et  toute  autre 

I"  charge  imposée  'sur  un  immeuble  en  faveur  de  la  personne 

['  seultinent  ou  de  ses  héritiers,  abstraction  faite  des  immeu- 

r  bles  qu'ils  peuvent  posséder,  et  même  dans  le  cas  où  ils  n'en 

['  possèdent  aucun."]] 

I-   Ce  que  c'est  qu'une  servitude,  ses  caractères  généraux —  [  [  La- 

servitude  réelle  est  une  charge  imposée  sur  un  héritage  pour 
l'utilité  d'un  autre  héritage  appartenant  à  un  propriétaire 
liférent  (art.  499)  (6).]] 

"  Une  charge ..."  La  servitude  est  tout  à  la  fois  une  charge 
^t  un  droit,  une  charge  si  on  la  considère  au  point  de  vue 
3«.sst/',  un  droit  lorsqu'on  l'envisage  sous  son  rapport  actif. 
jes  jurisconsultes  romains,  et  d'après  eux,  nos  anciens  auteurs, 


(a)  La  servitude  réelle  s'appelle  aussi  servitude  prédiale. 

(6)  Cet  article  reproduit  la  substance  de  l'art.  637  du  code  Napoléon. 
Il  se  contente  cependant  de  dire  :  "pour  l'utilité  ",  le  code  Napoléon  : 
l'pour  l'usage  et  l'utilité."    Ce  n'est  qu'une  différence  de  mots  et  non  de 
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la  définissaient  en  se  plaçant  à  son  point  de  vue  actif.  "  La 
servitude,  disait  Pothier,  est  le  droit  qu'a  le  propriétaire  d'un 
héritage  sur  un  héritage  voisin,  pour  la  commodité  du  sien  "  (1). 
Domat  disait  de  même  :  "  La  servitude  est  un  droit  qui  assu- 
jettit un  fonds  à  quelque  service  pour  l'usage  d'un  autre  fonds 
(\m  appartient  à  un  autre  maître  ;  comme,  par  exemple,  le 
droit  qu'a  le  propriétaire  d'un  héritage  de  passer  par  le  fonds 
de  son  voisin  pour  aller  au  sien." 

La  servitude  implique  donc,  comme  tout  autre  droit,  une 
idée  complexe,  un  droit  d'un  côté,  une  ch-irge  de  l'autre.  De 
même  qu'une  obligation  a  pour  corrélatif  inséparable  une 
rréance,  la  charge  qui  constitue  la  servitude  a  pour  corrélatif 
nécessaire  un  droit  réel. 

L'obligation  suppose  :  1®  un  bénéfice,  un  avantage  qui  fait 
l'objet  de  la  créance  ;  2°  une  personne  qui  le  doit,  le  débiteur; 
.%  une  peisonno  à  laquelle  il  est  dû,  le  créancier. 

La  servitude  se  compose  des  mêmes  éléments  :  nous  y  trou- 
vons aussi  un  objet  du  droit,  un  sujet  actif  et  un  sujet  passif. 
L'objet  du  droit,  c'est  un  service  ;  le  sujet  passif  est  l'héritage 
qui  le  doit;  le  sujet  actif  est  l'héritage  auquel  il  est  dû. 
L'héritage  débiteur  du  service  s'appelle  fonds  servant  ;  l'héri- 
tage auquel  il  est  dû  s'appelle /o h c?s  dominant. 

Ainsi,  tandis  que  l'obligation  établit  un  rapport  de  droit 
entre  deux  'personnes,  la  servitude  établit  un  rapport  de  droit 
outre  deux  héritages. 

Cette  difï'érence  dans  la  nature  des  éléments  constitutifs  de 
V obligation  et  de  la  servitude  engendre  plusieurs  autres  diffé- 
rences d'un  intérêt  pratique  fort  important. 

1°  L'obligation  et  son  corrélatif  la  créance  sont  restreints 
passivement  et  activement  à  la  personne  du  débiteur  et  du 
créancier  ou  de  leurs  héritiers.  Ainsi  la  relation  n'existe 
qu'entre  deux  ou  plusieurs  personnes  individuellement  déter- 
minées. C'est  telle  ou  telle  personne  nommément  désignée 
qui  doit  le  service,  telle  ou  telle  personne  qui  a  le  droit  de 
l'exiger. 

J'ai  promis  à  Paul  de  labourer  son  champ,  en  même  temps 
et  autant  de  fois  que  je  labourerai  un  .fonds  qui  est  à  moi  et 
qui  est  voisin  du  sien  :  l'engagement  que  j'ai  pris  envers  lui 
constitue,  non  pas  une  servitude,  une  charge  de  ma  propriété, 
mais  une  obligation  dont  je  suis  personnellement  tenu.   Cette  1 


(1)  Introd.  au  titre  XIII  de  la  coût.  d'Orléans,  n"  2,  [[4d.   Bugnet, 
t.  1er. p.  312.]] 
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obligation  aura  tout  son  effet  contre  moi,  et,  après  ma  mort, 
contre  mes  héritiers  ;  mais  elle  ne  sera  pas,  du  moins  de  plein 
droit,  opposable  à  ceux  qui  deviendront,  à  titre  particulier, 
propriétaires  du  fonds  à  l'occasion  duquel  je  me  suis  obligé  : 
si  je  le  vends,  si  je  le  donne,  si  je  le  lègue,  l'acquéreur  ne  sera 
point  tenu  de  faire  le  labourage  promis.  De  même,  l'acquéreur 
aux  mêmes  titres  de  l'héritage  appartenant  à  Paul  n'ac(juerra 
point  le  droit  d'exiger  de  moi  l'exécution  de  mon  obligation. 
La  créance  de  Paul  et  mon  obligation  ne  peuvent  passer  acti- 
vement et  passivement  à  nos  successeurs  particuliers  qu'en 
vertu  d'une  clause  formelle  de  leur  titre  d'acquisition. 

La  servitude,  au  contraire,  et  le  droit  qu'elle  a  pour  corré- 
latif, étant  établis,  la  chaige  sur  un  héritage,  le  droit  au  profit 
d'un  autre  héritage,  existent  de  plein  droit,  passivement  et 
activement,  à  l'égard  de  toute  personne,  quelle  qu'elle  soit,  qui 
a  la  propriété  du  fonds  servant  ou  du  fonds  dominant.  Ainsi, 
les  servitudes  constituent  des  qualités  actives  ou  passives  qui 
suivent,  en  quelques  mains  qu'ils  passent,  les  héritages  dont 
elles  sont  des  dépendances  (1).  Soit  une  servitude  de  passage, 
établie  sur  le  fimds  A  pour  le  service  du  fonds  B  :  toute  per- 
sonne quelle  qu'elle  soit,  qui  acquerra,  à  quelque  titre  que  ce 
soit,  par  succession,  donation,  vente  ou  échange la  pro- 
priété du  fonds  A,  devra  subir  le  passage  ;  et,  réciproquement, 
le  droit  de  passer  sur  le  fonds  A  appartiendra  à  toute  per- 
sonne qui,  par  une  cause  quelconque,  deviendra  propriétaire 
ilu  fonds  B  (a), 

2"  En  principe,  l'obligation  ne  s'éteint  ni  passivement,  ni 
activement  par  la  mort  iu  débiteur  ou  du  créancier  ;  elle  pa^se, 
après  leur  décès,  à  leurs  iiéritiers.  Les  servitude^,  au  contraire, 
étant  établies  sur  un  héritage  pour  le  service  d'un  autre  héri- 
tage, et  les  fonds  n'ayant  point  de  successeurs,  lorqu'ils  péris- 
sent, elles  s'éteignent  nécessairement  par  la  perte  du  fonds 
dominant  ou  du  fonds  servant. 

8°  Le  débiteur  peut  se  libérer  de  son  obligation  par  le 
paiement  (ju'il  a  le  droit  d'en  f  lire  lorsqu'elle  est  échue.  La 
nervitude,  au  contraire,  ne  confère  point  un  pareil  droit  au 
propriétaire  du  fonds  servant  :  c'est  vainement  que,  pours'af- 


(1)  Quid  (diud  sunt  jura  pra'diorum  qiiàm  pnvdia  qiialiter  se  habentia, 
nt  bfmita.i,  mlubntan,  amplitmlo  ?  Celsus,  L.  86  D.,  De  ver/),  aignif.     (L. 

xvi). 

('()  Telle  est  la  règle,  mais  les  servitudes  discontinues  et  nnn  appa- 
rentoH  doivent  être  enregistrées  pour  valoir  à  l'égard  des  tiers-acquéreurs 
et  créanciers  subséquents  :  voy.  l'art.  2116  a. 
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franchir  de  la  servitude  qui  le  grève,  il  en  offre  le  prix  au  pro- 
priétaire du  fonds  dominant.  Celui-ci  ne  peut  pas  être  con- 
traint d'accepter  l'offre  qui  lui  est  faite  :  la  servitude  est,  en 
effet,  un  démembrement  du  droit  de  propriété,  une  qualité  du 
fonds  dominant,  et  personne  ne  peut  être  contraint  de  vendre 
la  chose  qui  fait  partie  de  son  domaine  (art.  407). 

4°  Jjobligation  met  le  débiteur  tantôt  dans  la  nécessité  de 
faire  quelque  chose  au  profit  du  créancier,  tantôt  dans  la 
nécessité  de  ne  pas  faire  une  chose  qui  lui  nuirait,  tantôt,  enfin, 
dans  la  nécessité  de  souffrir  qu'il  fasse  telle  ou  telle  chose  que 
lui,  débiteur,  sans  l'obligation  qu'il  a  contractée,  aurait  le 
droit  d'empêcher. 

Quant  à  la  servitude  elle  peut  bien  conférer  au  propriétaire 
du  fonds  dominant  le  droit  de  faire  sur  le  fonds  servant  cer- 
tains actes  de  maître,  comme,  par  exemple,  le  droit  d'y  passer 
pour  l'exploitation  de  son  fonds,  ou  imposer  au  propriétaire  du 
fon<l8  servant,  l'obligation  de  n'y  pas  faire  certains  actes  qui 
pourraient  nuire  au  propriétaire  voisin,  comme,  par  exemple. 
l'obligation  de  ne  pas  hausser  sa  maison,  afin  de  ne  pas  nuire 
aux  vues  d'une  autre  maison  ;  mais,  jamais  elle  ne  consiste  à 
faire  quelque  chose.  Elle  n'est  due,  en  effet,  que  par  l'héritage 
sur  lequel  elle  est  établie,  et  ce  n'est  qu'indirectement  qu'en 
souffre  le  propriétaire  ;  or,  si  une  -personne  peut  être  obligée 
à  faire  quelque  chose,  on  conçoit  qu'il  n'en  saurait  être  de  même 
à'un  héritage.  La  servitude  ne  consiste  donc,  en  général,  quli 
souffrir  ou  à  ne  pas  faire  (1).  Le  propriétaire  auquel  elle 
appartient  doit,  s'il  veut  en  jouir  et  la  conserver,  faire  à  ses  j 
frais  tous  les  travaux  qui  sont  nécessaires  à  ce  double  effet  :  i 
il  ne  peut  rien  exiger  du  propriétaire  du  fonds  servant,  si  ce 
n'est  qu'il  s'abstienne  de  tous  actes  qui  pourraient  entraier  | 
l'exercice  de  son  droit. 

Les  parties  peuvent,  il  est  vrai,  déroger  à  cette  règle  par 
une  convention  spéciale  :  elles  peuvent  convenir,  par  exemple,! 
que  le  pass  oje,  qui  fait  l'objet  de  la  servitude,  sera  entretenu 
aux  frais  du  propriétaire  de  l'héritage  sur  lequel  il  est  établi. 
Mais,  dans  ce  cas.  même,  ce  n'est  pas,  à  proprement  parler,  lel 
propriétaire  du  fonds  servant  qui  est  obligé,  c'est  plutôt  le 
fonds  lui-même.     Le  propriétaire  n'est  tenu  qu'indirectement 
r.t  en  sa  qualité  de  propriétaire.     De  là,  pour  lui,  la  faculté  del 
'affranchir  de  l'obligation  dont  il  est  chargé,  en  abandonnanti 


(1)  Servitvtum  non  ea  natnra  est  nt  adquid  facias  qïiia,  sed  ut  cUiquHl 
patiatur  mit  nonfaciat.    Poniponius,  L.  15,  §  1,  D.,  De  servit.  (VIII,  i).| 
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le  fonds  assujetti  au  propriétaire  4u  fonds  dominant  (art.  553  à 
555).  La  même  faculté  n'a  jamais  lieu  pour  les  ohliqatioTis. 
C'est  vainement  que,  pour  s'en  affranchir,  le  débiteur  offre 
l'abandon  de  son  patrimoine  :  il  peut  toujours,  si  le  créancier 
l'pxigc,  être  contraint  de  les  exécuter. 
—  "Pour  l'utilité.  .  "  Ajoutez  :  ou  pour  l'agrément .  . 
D'un  héritage.  .  (et)"  A  la  différence  de  l'usufruit  et  de 
l'usarre,  qui  sont  établis  sur  un  héritage  pour  l'avantage  et 
l'utilité  d'une  personne  autre  que  le  propriétaire  de  cet  héri- 


tage 


—  Le  droit  romain  reconnaissait  deux  sortes  de  servitudes, 
leH  servitudes  réelles  et  les  servitudes  personnelles. 

La  servitude  était  réelle  lorsque  la  charge  qui  la  constituait 
était  établie  sur  un  héritage  pour  l'usage  et  l'utilité  d'un 
autre  héritage.  Elle  était  personnelle  lorsqu'elle  était  établie 
sur  une  chose  pour  l'avantage  et  l'utilité  d'une  personne  autre 
que  le  propriétaire  de  l'objet  assujetti  ;  tels  étaient  les  droits 
d'usufruit,  d'usage  et  d'habitation. 

Notre  code,  qui  admet  les  mêmes  droits,  a  évité  de  leur 
donner  la  qualification  de  servitudes  personnelles.  Ces  expres- 
sions ont  paru  dangereuses.  Quoique  juridiquement  exactes, 
elles  auraient  pu  rappeler  le  souvenir  des  institutions  féodales 
et  blesser  la  susceptibilité  des  hommes  peu  éclairés,  qui,  se 
méprenant  sur  leur  sens  véritable,  y  auraient  vu  peut-être 
l'assujettissement  d'une  personne  envers  une  autre.  Les  rédac- 
teurs du  code,  qui  voulaient  prévenir  cette  méprise,  ont  cru 
devoir  écarter  les  expressions  qui  aurait  pu  la  faire  naître. 

[[C'est  encore,  sous  l'empire  de  cette  crainte,  je  l'ai  dit,  que 
les  auteurs  du  code  Napoléon  ont  cru  devoir  insérer  les  mots 
'  ^ervices  fonciers  "  dans  la  rubrique  de  ce  titre.  Et  afin  de 
protester  d'une  manière  plus  énergique  encore  contre  toute 
interprétation  contraire  à  leur  pensée,  ils  ont  ajouté,  dans 
l'article  638  du  code  Napoléon,  que  "  la  servitude  n'établit 
'  aucune  prééminence  d'un  héritage  sur  l'autre."  Et  l'on 
<iécide,  par  application  de  cette  disposition,  que  la  convention 
qui  aurait  pour  but]]  d'assujettir  le  fonds  A  envers  le  fonds  B, 
en  ce  sens  que  le  premier  ne  serait  aliénable  (|u'avec  l'assenti- 


(d)  La  cour  de  cassation  a  décidé  qu  ane  servitude  ne  pouvait  être 
imposée  sur  un  arbre.  Par  luiritage,  on  er,  tend  les  fonds  de  terre  ou  les 
bâtiments.  Ainsi,  on  no  saurait  imposer  une  servitude  sur  une  chose  qui 
est  inuneuble  par  destination  ou  par  l'objet  auquel  elle  s'attache.  On  ne 
le  saurait  faire  non  plus  sur  un  iinuieuble  qui  est  hors  du  commerce. 
Voy.  M,  Baudry-Lacantinerie,  Précis  de  dnnt  ciHI,  t.  1er,  n»  1414. 
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ment  du  propriétaire  du  second,  et  sous  la  condition  de  lui 
payer  une  certaine  somme  pour  droit  de  vante,  ainsi  que  le 
vassal  y  était  autrefois  assujetti  envers  le  seigneur,  serait 
radicalement  nulle  (1). 

[[Mais  nos  codificateurs  —  qui  ont  supprimé  les  mots  "  ser- 
vices fonciers  "  dans  la  rubrique  de  ce  titre — ont  écarté  l'article 
638  du  code  Napoléon  "  comme  tout  à  fait  inutile  dans  nos 
circonstances."  Il  est  donc  clair  et  il  va  sans  dire  que  la  ser- 
vitude, dans  notre  droit,  n'établit  aucune  prééminence  d'un 
héritage  sur  l'autre.  Les  droits  seigneuriaux  ont  été  abolis 
dans  ce  pjiys  dès  avant  la  confection  du  code  civil,  et  l'article 
5505  des  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec  porte 
expressément  que  "  nulle  terre  ou  fonds  w'est  concédé  par  un 
"  seigneur  pour  être  tenu  autrement  que  sous  la  tenure  on 
"  franc-iiUeu  roturier,  ou  ^tre  sujet  à  des  droits  de  mutation 
"  on  antres  redevances  féodabs."  Je  ne  vois  donc  pas  comment 
on  repousserait,  dans  notre  droit,  la  conséquence  que  l'on  tire, 
en  France,  de  l'article  638  du  code  Napoléon.]] 

—  "  Appartenant  à  un  propriétaire  différent."  On  ne  peut 
avoir  de  servitude  sur  son  propre  fonds  :  Nemini  res  sua  seroit. 
La  servitude,  en  effet,  n'ajouterait  rien  au  droit  de  propriété, 
puisque  ce  droit  est  le  plus  absolu  qu'on  puisse  avoir  sur  une 
chose.  Ainsi,  lorsqu'un  propriétaire  établit  un  passage  sur 
l'un  «le  ses  fonds  pour  l'usage  et  l'exploitation  d'un  autre 
fonds  qui  est  à  lui,  ce  n'est  point  jure  f^ervifutls,  mais  jnn 
dorninii,  qu'il  en  use. 

—  Quoique  la  contiyuïté  des  deux  héritages  soit,  dans  la 
plupart  «les  cas,  une  condition  matérielle  de  l'existence  de  U 
servitude,  elle  n'en  est  pas  pourtant  une  condition  essentielle: 
la  servitude  peut,  en  effet,  être  de  telle  nature  qu'on  puisse 
atteindre  le  but  pour  lequel  elle  a  été  établie,  bien  qu'il  existe 
un  foids  libre  entre  le  fonds  dominant  et  le  fonds  servant. 
Telle  est,  par  exemple,  la  servitude  d'aspect.  Ainsi,  le  pro- 
priétaire d'une  maison  peut  très  bien  stipuler  du  propriétaire 
du  fonds  A,  qu'il  ne  bâtira  pas  sur  son  terrain,  quoiqu'il  existe 
entre  sa  maison  et  le  fonds  A  un  terrain  libre  de  la  même 
servitude.  Dans  ce  cas,  la  servitude  sera  et  restera  utile  tant 
que  le  propriétaire  du  terrain  intermédiaire  n'y  fera  pas 
obstacle  en  bâtissant  (a). 

—  En  résumé,  pour  qu'il  y  ait  servitude,  il  faut  deux  héri- 

(1)  M.  Laurent,  t.  7,  no  126. 

(a)  En  ce  sens,  M.  Baudry-Lacantinorie,  t.  l«r,  n°  1414. 
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jiaires,  dont  l'un  esfc  assujetti  au  service  de  l'autre.  —  Les  deux 
|h«^ri»ages  doivent  appartenir  à  deux  maîtres  différents.  —  Il 
In  est  pus  essentiel  qu'ils  soient  contigus. 

La  servitude  est  un  droit  réel  q\ii,  activement  et  passive- 
[iiicnt.  suit  le  fonds  dominant  ou  le  fonds  servant  partout  où 
|il  passe. 

l'allé  consiste,  de  la  part  du  propriétaire  du  fonds  asservi,  à 
Isouttrir  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose  :  elle  ne  l'oblige  point 
là  faire.  Il  peut  toutefois  s'engager  par  une  convention 
jox presse  à  faire  les  travaux  nécessaires  à  l'exercice  et  à  la 
Iconservation  de  la  servitude  ;  mais,  comme  il  n'est  toujours 
Itoiiu  que  propter  rem,  à  l'occasion  du  fonds  asservi,  il  peut,  en 
liiiliandonnant,  s'affranchir  de  son  obligation. 

[[Il  peut  y  avoir  assez  souvent  doute  sur  la  question  de  savoir 
iM  l(!  droit  qu'une  personne  prétend  exercer  sur  un  immeuble 
lest  une  servitude  ou  un  droit  de  copropriété.  Ainsi,  un  pas- 
[sni^'e  sépare  deux  fonds,  ou  bien  sert  à  l'un  des  fonds  pour  issue 
lu  travers  l'autre  fonds  jusqu'à  la  voie  publique.  Est-ce  un 
Idioit  de  copropriété  ou  une  servitude  (a)  ?  C'est  là  la  question 
(|iii  s'tst  agitée,  dans  notre  jurisprudence,  dans  la  cause  de 
Ulotie  k  Fdvteux  (R.  J.  Q.,  5  B.  R.,  p.  38),  que  je  rapporterai 
[plus  loin.  La  cour  supérieure  avait  vu  copropriété  là  où  la 
Icour  d'appel  n'a  trouvé  (|ue  servitude.  Il  peut  y  avoir  égale- 
Iinent  lu  n»ême  difficulté  lorsqu'il  s'agit  d'un  abreuvoir  ou  d'une 
jsource  desservant  deux  terres,  d'une  porte  cct-lbère,  d'une  cour, 
Id'un  puits  ou  d'une  fosse  d'aisances  affectés  au  service  de  deux 
miaisons.  Ainsi,  on  le  voit,  la  question  présente  un  très  grand 
liiitérêt.  Je  signalerai  les  principales  différences  pratiques  entre 
les  deux  droits.     Ainsi  : 

1°  Le  droit  de  copropriété  peut  s'acquérir  par  prescription, 
[la  servitude  ne  le  peut  pas  ; 

2°  Le  copropriétaire  peut  exercer  l'action  possessoire,  le 
[propriétaire  de  la  servitude  ne  peut  le  faire  (h)  ; 


H<4 


'a)  Cela  peut  encore  être  un  droit  de  propriété  exclusive,  mais  je  pré- 
Ifine  ne  comparer  la  servitude  ((u'avec  la  copropriété,  car  c'est  surtout 
jtiitre  ces  deux  droits  que  la  confusion  est  à  craindre. 

('')  M.  Baudry-Lacantinerie,  n»  1417  />i«,  admet  l'exercice  de  l'action 
jpossessoire  dans  le  cas  des  servitudes  continues  et  apparentes  :  il  se  fonde 
iKur  le  motif  que  ces  servitudes  peuvent  s'acquérir  par  prescription  en 
JFnince.  Dans  notre  droit  la  prescription  n'est  pas  un  mode  d  acquérir 
liuR  servitudes  :  celui  qui  les  réclame  doit  produire  un  titre,  car  il  n'y  a 
Ipoint  de  servitude  sans  titre,  et  la  possession  même  immémoriale  ne  sup- 
Iplte  pas  à  ce  défaut  (art.  549).  Il  est  donc  clair  qu'il  ne  peut  être  ques- 
Ition  d'action  possessoire  à  l'égard  d'une  servitude  dans  notre  droit. 
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3<>  Le  droit  du  copropriétaire  est  bien  plus  étendu  que  le 
droit  de  celui  qui  n'a  qu'une  servitude  ;  le  premier  peut  se 
servir  de  la  chose  pour  tous  les  usages  qu'elle  comporte,  le  | 
second  ne  peut  en  faire  que  l'usage  stipulé  en  son  titre  ; 

4P  La  servitude  s'éteint  par  le  non-usage  pendant  trente! 
ans;   la  propriété  même  abandonnée  dure  toujours  pourvu 
qu'elle  ne  soit  pas  accjuise  par  prescription  au  profit  d'un  tiers;  1 

5°  Quelquefois  la  servitude  peut  être  transférée  d'un  endroit 
a  un  autre  (art.  557)  ;  la  propriété  au  contraire  reste  fixe  ; 

Mais  comment  distinguer  les  cas  où  il  y  a  copropriété  de  1 
ceux  où  il  n'y  a  que  servitude  ?   Evidemment  il  faut  tout 
d'abord  consulter  le  titre.     Ainsi,  par  un  partage  on  a  laissé 
un  passage  à  l'usage  des  copartageants  ;  si  les  termes  du  titre 
ne  sont  pas  précip,  on  présumera  assez  facilement  que,  puisque  | 
les  parties  étaient  copropriétaires  du  terrain  ;  affecté  au  pas- 
sage avant  le  partage,  elles  en  sont  restées  copropriétaires! 
depuis,  car  au  cas  de  propriété  du  terrain  du  passage  pour 
l'un  des  copartageants  et  de  servitude  pour  les  autres,  il  aurait 
fallu  une  convention  bien  précise.  Si  les  parties  ne  pro<luisent 
pas  de  titre,  alors  le  tribunal  jugera  suivant  les  circcmstances 
et  d'après  la  preuve  légalement  faite,  en  se  rappelant  que  la 
servitude  ne  peut  ;amais  avoir  pour  base  la  possession  quelque  | 
longue  qu'elle  puisse  être,  et  que  la  copropriété,  au  contraire, 
peut  s'acquérir  par  prescription. 

Le  copropriétaire  peut-il  demander  le  partage  de  la  chose  1 
commune,  comme  le  passage,  qui  lui  appartient  avec  d'autres  ? 
Malgré  les  termes  généraux  de  l'article  689,  il  faut  tenir,  avec 
la  jurisprudence  en  France,  que  le  partage  ne  peut  être  admis 
en  ce  cas,  car  la  chose  est  nécessaire  à  chacun  des  coproprié- 1 
t aires  (a). 

M.  Baudry-Lacantinerie  (n°14l7  bis)  justifie  cette  excep- 
tion en  invoquant  le  principe  de  la  mitoyenneté,  laquelle  est  1 
une  communauté  avec  indivision  forcée.    Le  code  ne  parle, 
il  est  vrai,  que  des  murs,  des  fossés  et  des  haies  mitoyens,] 
mais  ses  termes  n'ont  rien  de  limitatif.    Quand  des  coproprié- 
taires consacrent  un  terrain  à  un  passage,  ou  établissent  unel 
porte  cochère  commune,  leur  intention  est  que  cette  chose 
leur  soit  mitoyenne. 

Avant  de  citer  la  jurisprudence  de  nos  tribunaux  sur  ces! 
questions,  précisons  encore  une  fois  la  distinction  entre  la| 
servitude  réelle  et  la  servitude  personnelle. 


(a)  Voy.  Sirey  et  Gilbert,  sur  l'article  816  C.  N.,  nos  9  et  Huiv. 
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Le  même  droit,  remarque  M.  Baudry-Lacantinerie,  n<>  1418, 

[peut  être  l'objet  d'une  obligation,  d'une  servitude  personnelle 
ou  d'une  servitude  réelle.  Ainsi,  A  possède  une  maison,  B 
une  forêt.     La  maison  de  A  a  besoin  de  vingt-cinq  cordes 

[de  bois  par  année.  A  peut  stipuler  avec  B  que  ce  dernier 
lui  fomnira  ce  bois  chaque  année,  et  ce  sera  une  obligation 

I  personnelle  ;  ou  bien,  il  peut   se  faire  concéder  le  droit  de 

[couper  lui-même  ce  bois,  et  ce  sera  un  droit  d'usage,  soit  une 
servitude  persoimelle  ;  ou  enlin,  il  peut  être  convenu  que  le 
tonds  de  A  aura  droit  à  perpétuité  à  vingt-cinq  cordes  de  bois 

[à  prendre  dans  la  forêt  de  B,  et  alors  on  aura  constitué  une 

:  servitude  réelle.  Dans  le  premier  cas  le  droit  est  personnel, 
lans  les  deux  autres,  il  est  réel. 

Les  principales  différences  entre  les  servitudes  personnelles 
•t  les  servitudes  réelles,  c'est  que  celles-ci  sont  établies  au 

I  profit  d'un  fonds,  les  autres  au  profit  d'une  personne  ;  les  pre- 
mières peuvent  être  constituées  sur  une  chose  mobilière  ou 

I  immobilière,  les  secondes  sur  un  immeuble  seulement  ;  enfin, 
les  servitudes   personnelles  sont  temporaires,  les  .servitudes 

i  réelles  sont  perpétuelles,  tant  du  moins  que  les  fonds  dominant 

ji^t  servant  appartiennent  à  des  propriétaires  distincts,  ou  qu'il 

;  n'y  a  pas  eu  non-usage  pendant  trente  ans. 

Citons  ici,  à  titre  d'exemple,  quelques  arrêts  qui  ont  tenté 
rétablir  ces  distinctions  dans  des  cas  qui  présentaient  beau- 

U'oup  de  difficulté. 

Dans  les  espèces  suivantes,  nos  tribunaux  ont  trouvé  une 

[servitude  réelle  : — 

Lorsque  le  propriétaire  d'un  emplacement  avait  stipulé  le 
Iroit  de  pacager  des  animaux  sur  une  terre  :  Dorion  &  Rivet, 

I  cour  d'appel  (7  L.  C.  R.,  p.  257)  ; 

Lorsque  l'acte  de  vente  d'un  terrain  stipulait  que  toute 
l)âtisse  qu'érigerait  l'acquéreur  sur  ce  terrain,  serait  en  ligne 
avec  celle  du  vendeur  :  Hmnilton  &  Wall,  cour  d'appel  (24 
L  C.  J.,  p.  49)  ; 

Lorsijue  le  propriétaire  d'îin  moulin  à  farine  et  d'un  moulin 
à  scie  vendait  le  moulin  à  scie  en  stipulant,  pour  protéger  son 

moulin  à  farine,  que  l'acquéreur  ne  pourrait  y  moudre  d'autres 

i  grains  que  l'avoine  :  Dupuia  &  Dufresne,  cour  d'appel  (3  D. 
C.  A.,  p.  170). 
Au  contraire,  on  a  jugé  qu'il  n'y  avait  pas  de  servitude 

i  l'éelle  : 

Lorsque   les  propriétaires    par    indivis    d'une    seigneurie 

I  avaient  partagé  cette  seigneurie  en  stipulant  qu'aucun  des  co- 
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partageants  ne  pourrait  ériger  un  moulin  à  farine  dans  un 
rayon  d'une  lieue  des  moulins  à  farine  alors  existants,  et  quel 
plus  tard  un  terrain  faisant  partie  de  la  même  seigneurie  t'ui 
vendu  par  le  représentant  de  1  un  des  copartageants,  avec  sti 
pulatiun  portant  qre  les  acquéreurs  ne  pourraient  y  construire] 
aucun  moulin  à  farine  (ti)  :  Mondelet  îi  Roy,  cour  d'appol  U 
D.  C.  A.,  p.  7,  et  M.  L.  R.  1  Q.  B.,  p.  9)  ; 

Lorsque,  dans  un  acte  de  vente,  Incquéreur  d'une  partie  d'un 
immeuble  s'était  obligé,  vis-à-vis  de  «on  vendeur,  qui  demeu- 
rait en  possession  du  restant  de  la  propriété,  d'ériger  un(>  clô- 
ture sur  la  portion  vendue,  près  d'une  rivière  qui  séparait  le*| 
deux  propriétés:  McCuaiff  v.  Clténicr  (R.  J.  Q.,  3  C.  S.,  p 
107),  Doherty  J.,  et  confirmé  en  révision. 

Enfin,  dans  la  cause  récente  de  UoUe  &[■  Faateux  (R.  J.  Q, 
5  B.  R.  p.  38),  il  s'agissait  de  la  distinction  entre  la  servitude 
et  la  copropriété.  Les  parties  avaient  établi  un  passage 
mitoyen  entre  leurs  propriétés,  chacun  d'eux  fournissant  à  cet 
effet  ((uatre  pieds  de  terrain.  La  cour  supérieure  (R.  J.  Q.,  7 
C.  S.,  p.  514)  avait  décidé  qu'il  y  avait  là  copropriété,  chacune  | 
des  parties  étant  propriétaire  de  toutes  les  parties  du  passage. 
mais  ce  jugement  a  été  infirmé  par  la  cour  d'appel  qui  a  jugé] 
que  cette  convention  avait  créé,  non  pas  un  droit  de  copropriété, 
mais  une  servitude  de  passage,  et  que  chaque  voisin  était  resté 
propriétaire  de  la  lisière  de  terrain  qu'il  avait  fournie.]] 

II.  Division  des  servitudes  tirée  de  lenr  origine Les  servitude!^  | 

dérivent  : 

Ou  de  la  situation  naturelle  des  lieux  ; 

Ou  de  la  loi  ; 

Ou  enfin  du  fait  de  l'homme.     [[C'est-à-dire  soit  d'une  con- 
vention, soit  d'un  testament  {h).]] 


(d)  Le  juge  Rnmsay,  ])arlant  au  noiii  du  tribunal,  a  déclaré  que  l'acte 
de  i)artHge  avait  constitué  une  servitude  réciproque  en  faveur  de  chaque 
partie  de  la  seigneurie,  servitude  qui  avait  disparu  par  suite  de  l'abolition 
des  droits  seigneuriaux,  mais  que  l'acte  de  vente  ne  créait  qu'une  obliga- 
tion personnelle,  attendu  qu'il  n'indiquait  aucun  héritage  dominant. 

(b)  Telle  est  la  portée  de  l'aticle  500  qui  se  lit  comme  suit  : 
"  Elle  dérive  ou  de  la  situation  naturelle  des  lieux,  ou  de  la  loi  ;  ou 
elle  est  établie  par  le  fait  de  l'homme." 

Cet  article  est  plus  explicite  que  l'article  639  du  code  Napoléon  qui  dit 
que  les  servitudes  dérivent  "des  obligations  imposées  par  laloi  ou  des  con- 
ventions entre  les  particuliers" ,  au  lieu  des  mots  "rfe  la  loi  ov  du  fait  dt  \ 
Vhomme."     En  cela,  nos  codificateurs  se  sont  inspirés  des  critiques  des  ] 
commentateurs  du  code  Napoléon. 
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Ainsi,  trois  clasHCS  de  servitudes: 

I"  Los  KCivitudes  dérivant  de  la  situation  naturelle  des  lieux 
[)n  serviliidfs  witiireilen  ; 

2"  Lt's  servitudes  étuMies  par  la  loi  ou  sermtndes  U(]o.lfs  ; 

;r  Ii<'H  servitudtîs  établies  ])nr  Xa  fait  tu'  Vkoinnie. 

—Cette  division  tripartite  des  servitu<'"vs  peut  être  critiquée 
|()us  plusieurs  rapports  : 

1"  La  distinction  des  servitudes  en  servitudes  nafurellen 
\t  st'rvit\ul»!9  lé<i(d<;s  n'existe,  u  vrai  dire,  (jue  dans  les  niots  et 
on  dans  les  choses.  Les  premières,  en  effet,  sont,  de  même 
Ue  les  secondes,  établies  par  la  loi  ;  et  réciproquement,  les 
lecondes,  comni'î  les  premières,  ne  sont  con.sacrées  par  la  loi  qu'à 
hiison  de  la  .situation  naturelle  des  lieux.  N'est-il  pas  vrai, 
Ur  exemple,  que  la  néces.sité  de  contribuer  au  bornage  des 
iropiiétés  voisines  (art.  505)  et  à  la  construction  des  ujurs  de 
loture,  dans  certains  cas  déterminés  (art.  520),  constituent 
les  droits  et  des  obligations  d'une  nature  tout  à  fait  identique  ? 
[I  fallait  donc  les  comprendre  sous  une  même  rubrique.  Ce 
Vest  pas  pourtant  ce  qu'a  fait  la  loi.  Elle  a  placé  parmi  les 
vrirltudes  naturelles  l'obligation  du  bornage,  et  parmi  les.scr- 
pftnhx  Uifidi'x  l'obligation  de  contribuer  à  la  construction  des 
lims  de  clôture  ! 

On  a  cepend.  nt  essayé  de  justifier  cette  distinction.     "  (Jei*- 

jfiines  servitudes,  a-t-on  dit,  .sont  d'une  nécessité  si  ali.solue 

|uV'lles  ne  peuvent  pas  ne  pas  exister  ;  elles  résultent  si  inipé- 

it'useinent  de  la  nature  même  des  choses,  qu'on   les  trouve 

|tal)lies  dans  tous  les  temps  et  dans  toutes  les  législations  :  la 

)i  ne  les  crée  pas,  elle  ne  fait  que  se  les  approprier  et  les 

ivêtir  de  sa  sanction.     Telle  est,  par  exemple,  la  nécessité 

ynw  les  fords  inférieurs  de  recevoir  les  eaux  (|ui  découlent 

aturellenient  des  fonds  supérieurs  i^art,  501).  Cette  servitude 

Ist  un  effet  nécessaire  de  l'ordre  de  la  nature  :  la  loi  la  confirme 

It  en  règle  les  effets,  elle  ne  l'établit  point.     Dès  lors,  il  n'y  a 

[ien  d'illogique  à  dire  qu'elle  dérive  de  la  .situation  naturelle 

]t's  lieux. 

'  Il  en  est  d'autres,  au  contraire,  (|ue  la  nature  des  choses  ne 
lend  point  absolument  nécessaires  mais  que  la  loi  a  cru  devoir 
jtablir  pour  la  plus  grande  commodité  des  héritages.  Celles- 
ont  quelque  chose  d'arbitraire  ;  on  comprendrait  qu'elles 
l'existassent  point.  Elles  n'ont  même  pas  toujours  été  a«lmises 
It  consacrées  comme  les  premières  ;  bien  plus,  elles  sont  incon- 
lues  che>-  certains  peuples.     C'est  donc  la  loi  qui  les  crée,  qui 
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les  établit  de  son  propre  chef  :  c'est  d'elle,  par  conséquent,  | 
qu'elles  dérivent  "  (l). 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  sera  toujonio  vrai  de  dire  que  cette  1 
distinction  ne  présente  aucun  intérêt  quant  à  l'application  des] 
règles  du  droit. 

2°  Les  servitudes  de  la  première  classe  (les  servitudes  naut- 
relies)  et  celles  de  la  seconde  classe  (les  servitudes  légalex)ni\ 
sont  point  des  servitudes  proprement  dites  :  il  n'y  a,  en  effet, 
de  servitudes,  de  servitudes  véritables,  que  celles  qui  sont] 
établies  par  le  fait  de  l'homme.     Ce  point  demande  quelqu 
explications. 

Une  servitude,  ainsi  que  le  mot  l'indique,  est  une  atteinte,! 
une  entrave,  apportée  à  l'état  de  liberté  :  c'est,  par  conséquent,] 
une  exception,  une  dérogation  au  droit  commun,  à  ce  qui  t 
de  règle 

Il  faut  donc,  pour  reconnaître  les  servitudes,  rechercher  quelj 
est  l'état  de  liberté  des  héritages,  le  droit  commun  de  la  pro- 
priété foncière. 

S'il  était  de  la  nature  du  droit  de  propriété  d'être  absolu  etl 
sans  limites,  toute  entrave  qui  en  gênerait  l'exercice  serait  unel 
servitude,  mais  tel  n'est  point  le  caractère  de  la  propriété.  Lai 
nature  elle-même  la  soumet  à  certaines  charges  (voy.  l'art.  601);  1 
de  son  côté,  la  loi  a  pris  3oin  de  la  rei  mer  dans  certaines 
limites  (voy.  l'art.  406).  Ces  limites  ou  astrictions  apportées 
au  droit  de  propriété  ne  le  détruisent  pas  ;  elles  le  confirment,] 
au  contraire,  en  lui  donnant  des  modalités  d'existence. 

La  propriété  ainsi  réglée  a  donc  son  existence  juridique,! 
pleine  et  entière.     Comment,  dès  lors,  appeler  cette  situation 
une  servitude  ?   Où  est  l'assujettissement  d'un  fonds  à  un] 
autre  ?  Cette  conditi(m  normale,  légale,  de  la  propriété,  n'est- 
elle  pas,  au  contraire,  la  liberté,  liberté  réglée,  il  est  vrai,  maisj 
semblable  en  cela  à  toutes  les  libertés  ? 

En  d'autres  termes,  la  servitude  consiste  dans  une  déroga-j 
tion  au  droit  commun  ;  le  droit  commun  n'est  donc  pas  une 
servitude  !  Or,  les  charges  de  la  propriété,  établies  par  notrel 
chapitre  I  et  par  notre  chapitre  II  sous  le  nom  de  servltudeil 
naturelles  et  de  servitudes  légales,  étant  imposées  à  tous  Ui\ 
fonds  indistinctement,  ou  au  moins  à  tous  ceux  qui  se  trouvent! 
dans  une  situation  déterminée,  forment  le  droit  commun  de  ial 
propriété. 


(1)  M.  Demol.,  Traité  des  .servitudes,  1. 1«> ,  n»  7,  (t.  11  de  la  collection);! 
[[M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  1424.]] 
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Ainsi,  le  fonds  qui  n'est  assujetti  qu'aux  charges  établies 
[par  la  loi  3st  dans  son  état  de  liberté  légale  ;  il  n'est  point  en 
\servitude. 

Cette  propriété  ainsi  organisée,  peut  être  modifiée  par  le 
Ipropriétaire  :  il  peut  en  détacher  une  partie  pour  la  rattacher 
là  un  autre  droit  de  propriété,  dont  elle  nugmente  l'utilité. 
{Dans  ce  cas  la  propriété  démembrée  au  profit  d'un  autre  n'est 
[plus  dans  son  état  normal,  régulier  ;  sa  liberté  est  entravée  : 
|il  y  a  servitude. 

La  servitude,  en  un  mot,  est  une  modification  de  la  propriété, 
\telle  quelle  est  organisée  par  notre  code  :  on  ne  peut,  par  con- 
jséquent,  considérer  comme  de  véritables  servitudes  que  lea 
Imoditications  que  le  propriétaire  apporte  volontairement  à  son 
[droit  de  propriété.  En  d'autres  termes,  il  n'y  a  de  servitudes 
Iproprement  dites  que  celles  qui  sont  établies  par  le  fait  de 
ll'hoinme. 

C'est  bien  ainsi  qu'on  l'entend  dans  la  pratique.  Soit  la 
Ivente  d'un  immeuble  faite  sous  cette  déclaration  qu'il  est  franc 
\et  lihre  de  toutes  servitudes  :  cette  clause,  si  générale  qu'elle 
Isoit,  ne  s'entend  pourtant  que  des  servitudes  établies  par  le 
Ifait  de  l'homme.     Ainsi,  l'acheteur  n'aurait  pas  le  droit  de  se 

aindre,  sous  prétexte  que  le  fonds  qui  lui  a  été  vendu  est 
[dans  la  nécessité  de  recevoir  les  eaux  qui  découlent  naturelle- 
[ment  d'un  fonds  supérieur.  (1) 

Sous  un  autre  rapport  encore,  la  loi  est  défectueuse. 

Les  relations  de  droit  que  la  loi  a  établies  entre  les  proprié- 
Itaires  voisins,  et  qu'elle  qualifie  si  mal  à  propos  de  servitudes, 
jne  sont  en  réalité  que  des  obligations,  ainsi  qu'elle  le  recon- 
Inait  elle-même  dans  l'article  1370  C.  N.  (a). 

Toutefois,  bien  que  cette  qualification  de  servitudes  appli- 
[quée  à  de  simples  obligations  soit  doctrinalement  vicieuse,  la 
loi  .s'en  étant  servie,  nous  devons  tirer  les  conséquences  légales 
|que  cette  expression  comporte.   Ainsi  : 

1°  De  même  que  les  servitudes,  ces  obligations  sont  atta- 
Ichées  activement  et  passivement  aux  héritages  qu'elles  concer- 
nent ;  elles  les  suivent,  par  conséquent,  en  quelques  mains 
[qu'ils  passent  ; 

2"  Comme  les  propriétaires  des  héritages  qui  y  sont  assu- 


(1)  M.  Demol.,  t.  11,  no8  ;  M. 
|Baudry-Lacantinerie,  no  1426.]] 

(a)  Nous  n'avons  pas  cet  article. 
1 1041  de  notre  code. 


Laurent,  t.  7,  nos  171  et  172  ;  [[M. 
Voyez  cependant  les  articles  983  et 
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jettis  n'en  sont  tenus  que  propter  rem,  ils  peuvent  s'en  affranl 
chir  par  l'abandon  de  l'héritage  à  l'occasion  duquel  ils  sontl 
obligés  ; 

3°  Les  actions  auxquelles  elles  donnent  lieu  constituent! 
comme  celles  qu'engendrent  les  servitudes,  do  véritables 
actions  réellea  ivimobilières  (1).  [[On  peut,  par  conséquent, 
les  intenter  soit  devant  le  tribunal  de  la  situation  des  immeu- 
bles auxquels  elles  se  rapportent,  soit  devant  celui  du  domicile 
du  défendeur,  sauf  le  cas  où  il  y  a  plusieurs  défendeurs  domi- 
ciliés en  différents  districts,  le  triimnal  de  la  situation  étant 
alors  seul  compétent  (art.  37  et  38  G.  P.  C). 

Ajoutons  que  les  servitudes  légales  ou  naturelles  qui  nel 
touchent  pas  à  l'ordre  public,  peuvent  être  modifiées  par  l'effet  | 
d'une  convention.    Voyez  M.  Baudry-Lacantinerie,  n°  1425  bu 

.  in.    Actions  auxquelles  une  servitude  peut  donner  lieu.  —  Ou 

distingue,  sous  ce  rapport,  deux  actions,  réelles  toutes  deux, 
qui  ont  pour  but,  soit  de  faire  maintenir  une  servitude,  soit  de 
la  faire  déclarer  non  avenue:  Vaction  confesioire  et  l'rtciioiil 
iiégatoire. 

L'action  confessolre  est  celle  par  laquelle  celui  à  qui  appar- 
tient un  droit  de  servitude  sur  un  héritage,  conclut  contre I 
celui  qui  le  trouble  dans  l'usage  de  cette  servitudn,  à  ce  que 
l'héritage  soit  déclaré  y  être  sujet,  et  qu'il  soit  fait  défenîies| 
au  déft-ndeur  de  l'y  troubler  (a). 

JJaction  négatoire,  au  contraire,  tend  à  la  suppression  de  lai 
servitude.     Elle   s'intente  par  le  propriétaire   d'un  héritage 
contre  celui  qui  s'attribue  sans  droit  quelque  servitude  surcet 
héritage,  et  on  y  conclut  à  ce  que  l'héritHge  soit  déclaré  franc 
de  cette  servitude,  et  qu'il  soit  fait  défenses  au  défendeur  d'en  | 
user. 

Ces  actions  nous  viennent  de  l'ancien  droit  et  je  me  suisl 
servi  des  termes  mêmes  de  Pothier  pour  les  définir  (b).]] 


(1)  M.  Dfcmol.,  t.  11,  uOH  10  et  11  ;  M.  Laurent,  t.  7,  nos  17.'{  et 
174. 

(a)  Cette  action  prend  souvent  la  forme  de  ïacHon  en  déiommtviu  è  \ 
iionvel  onivre. 

(h)  Tntt'od.  an- tu.  XIII  de  la  coût.  d'Orléam,  n°  11. 
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OHAPITRE  PREMIER. — Des  servitudes  qui  dérivent  de 

LA  SITUATION  DES  LIEUX. 

Les  servitudes  dites  naturelles  sont  relatives  : 
1°  Aux  eaux  ; 

2°  An  bornage  des  propriétés  continues  ; 
?P  A  la  clôture. 

§  I — Des  eaux. 

La  loi  réglemente  tout  d'abord  cette  nécessité  de  fait  qui 
assujettit  les  fonds  inférieurs,  envers  ceux  qui  sont  plus  élevés, 
à  recevoir  les  eaux  qui  en  découlent  naturellement  et  sans  que 
la  main  de  l'homme  y  oÂt  contribué. 

[[C'est  la  disposition  de  l'article  501,  copie  textuelle  de  l'ar- 
ticle 040  du  coile  Napoléon,  et  qui  est  en  ces  termes  : 

.501.  "  Les  fonds  inférieurs  sont  assujettis  envers  ceux  qui 
'  sont  plus  élevés  à  recevoir  les  eaux  qui  en  découlent  natu- 
'  rellement  sans  que  la  main  de  l'hotnme  y  ait  contribué. 

'  Le  propriétaire  inférieur  ne  peut  pas  élever  de  digue  qui 
'  empêche  cet  écoulement.   Le  propriétaire  supérieur  ne  peut 

rien  faire  qui  aggrave  la  servitude  du  fonds  inférieur,"]] 

Il  résulte  des  termes  mêmes  de  cette  disposition  qu'elle  n'a 
trait  qu'aux  eaux  qui  suivent  le  cours  que  la  nature  elle- 
même,  c'est-à-dire  que  la  configuration  primitive  des  héritages 
leur  a  imprimé,  et  qu'ainsi  elle  ne  s'applique  point  à  celles  qui 
ont  été  détournées  de  leur  cours  naturel,  ou  qui  ont  jailli  de  la 
terre  par  le  fait  de  l'homme.  Il  y  aura  donc  toujours  une 
<}uestion  de  fait  à  vérifier.  Les  eaux  pluviales,  les  eaux  qui 
proviennent  de  la  fonte  des  neiges  ou  qui  découlent  des  terres 
par  intiltrati(m,  suivent-elles  le  cours  que  l'inclinaison  natu- 
relle, fies  terrains  leur  a  imprimé  :  l'héritage  inférieur  est 
obligé  de  les  recevoir.  Leur  cours  naturel  a-t-il  été  changé  par 
la  main  de  l'homme  :  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  peut 
tlemander  lad.  structiondes  travaux  qui  les  ont  dirigées  df  son 
côté.  Il  en  est  de  même  des  eauy.  de  source  :  si  elles  ont  jailli 
d'elles-mêmes,  sans  que  la  main  de  l'homme  y  ait  contribué, 
les  héritages  situés  au-dessous  de  celui  dans  lequel  ces  eaux 
ont  leur  source  sont  obligés  de  les  recevoir  ;  que  si,  au  con- 
traire, le  propriétaire  du  fonds  supérieur  est  allé  chercher 
<lan?s  les  entrailles  de  la  terre  la  source  qui  s'y  tenait  captive, 
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il  n'a  pas  le  droit  de  faire  écouler  sur  les  fonds  inférieurs  les 
eaux  qu'il  a  fait  surgir  à  la  surface  du  sol.  S'il  ne  parvient 
pas  à  les  contenir  chez  lui  dans  un  réservoir,  ou  à  les  faire 
perdre  dans  le  sol  ou  sur  la  voie  publique,  les  propriétaires 
des  fonds  inférieurs  peuvent  exiger  que  la  source  soit  comblée 
ou  tout  au  moins,  demander  une  indemnité  pour  le  dommage 
qu'ils  éprouvent  (a). 

En  ce  qui  concerne  les  eaux  de  rtiéiiage,  les  eaux  qui  pro- 
viennent de  l'egout  d'un  toit,  les  fonds  inférieurs  ne  sont,  eii 
aucun  cas,  tenus  de  les  recevoir,  puisqu'elles  n'y  coulent  ou 
qu'elles  n'y  tombent  to'ijours  que  pur  le  fait  de  l'homme. 

Le  propriétaire  du  fonds  inférieur  ne  peut  point  faire  des 
travaux,  élever  des  digues,  pour  empêcher  l'écoulement  des 
eaux  qui  viennent  naturellement  du  fonds  supérieur  dans  le 
sien. 

Réciproquement,  le  propriétaire  du  fonds  supérieur  ne  peut 
rien  faire  qui  aggrave  la  servitude  du  fonds  inférieur.     Il  ne 
lui  serait  point  permis,  par  exemple,  do  "aire  sur  son  terrain 
des  travaux  qui  auraient  pour  effet  de  rendre  l'écoulement  des  ] 
eaux  plus  véhément  ouplus  rapide. 

L'intérêt  de  l'agriculture  avait  fait  admettre,  en  droit  romain, 
un  tempérament  à  notre  règle;  le  propriétaire  d'un  fonds 
supérieur  était  autorisé  à  y  pratiquer  des  rigoles  pour  l'écou- 
lement des  eaux  qui,  par  leur  séjour  dans  le  fonds,  auraient  1 
pu  nuire  à  la  semence  et  empêcher  la  récolte.     Bien  que  le 
cours  de  ces  eaux  eût  été  créé  ou  rendu  plus  rapide  par  le  fait 
de  l'hom'ïne,  les  propriétaires  des  fonds  inférieurs  étaient  obligés  | 
de  les  recevoir  (1).     Cette  décision  ne  devrait  pas  être  admise 
dans  notre  droit,  si  l'on  s'en  tenait  rigoureusement  au  texte  ] 
de  l'article  501  de  notre  code  ;  mais  l'esprit  de  la  loi  la  justifie. 
11  n'y  aurait  point,  en  effet,  d'agriculture  possible  avec  l'inter- 
prétation contraire.  Telle  est  l'opinion  unanime  des  auteurs  (2), 

[[Nos  tribunaux  ont  souvent  eu  l'occasion  de  s'occuper  de 
la  disposition  de  l'article  501  et  surtout  de  la  défense  qu'elle 
fait  au  propriétaire  du  terrain  supérieur  d'agraver  la  servitude  ! 


;^ii 


(n)  M.  Baudry-Lacantinerie,  no  1429,  enseigne  que  cette  décision  a  lieu 

même  lorsque  la  source  a  jailli  par  suite  de  travaux  qui  n'avaient  pas  éU 

accomolis  dans  cette  vue,  comme,  par  exemple,  en  creusant  les  fondations 

d'une  maison. 

^■le  r 

(1)  Ulpien,  L.  1,  §§  3  et  suiv.,  D.,  De  uqud  et  (unue  tiitivùe  arcenda^Ê 

(XXXIX,  m).  .  ■  7; 

(2)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  3,  §  240,  p.  11  ;  Laurent,  t.  7,  n»  370  ;  [[M. 
Baudry-Lacantinerie,  no  1432.]] 
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du  fonds  inférieur.     Je  rapporterai  cette  jurisprudence  suc- 
cinctement. 

Dans  la  cause  de  The  Grand  Trunk  Ry  Go.  &  Landry  (II 
R.  li.,  p.  590),  la  cour  d'appel  a  jugé  qu'une  compagnie  de  chemin 
de  fer  qui,  par  ses  travaux  de  terrassement,  empêche  l'écoule- 
ment des  eaux  d'une  propriété  qui  longe  son  chemin,  est  res- 
ponsable des  dommages  causés  par  l'eau  à  cette  propriété. 

Le  conseil  privé,  dans  la  cause  de  Fréchette  k-  La  compagnie 
maviifacturière  de  St- Hyacinthe  (conseil  privé,  9  App.  Cas., 
p.  170  ;  28  L.  C.  J.,  p.  202  ;  7  L.  N.,  p.  34  ;  cour  d'appel,  1  D. 
C.  A.,  p.  378),  a  décidé  que  le  propriétaire  d'un  terrain  supé- 
rieur (jui  avait  fait  des  travaux  dont  l'effet  était  d'accumuler 
les  eaux  et  d'augmenter  la  profondeur  du  canal  d'écoulement, 
avait  aggravé  la  servitude  du  fonds  inférieur. 

Dans  la  cause  de  La  corporation  de  la  paroisse  de  Ste- 
Avne  du,  Bout  de  l'Ile  &  Reburn  (M.  L.  R.,  1  Q.  B.,  p.  200),  la 
cour  d'appel  a  permis  à  un  contribuable  d'attaquer  un  procès- 
verbal  établissant  un  cours  d'eau,  lorsque  ce  cours  d'eau  avait 
pour  effet  d'aggraver  la  servitude  subie  par  son  terrain,  dont 
le  niveau  était  plus  bas  que  celui  des  terrains  voisins  (a). 
Cette  décision  a  été  confirmée  par  la  cour  suprême  (15  Suprême 
Court  Reporta,  p.  92). 

La  cour  d'appel  a  également  jugé,  dans  la  cause  de  Faucher  & 
Hall  (11  Q.  L.  R.,  p.  15),  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  une  action  en 
complainte  ou  négatoire  au  cas  de  l'écoulement  naturel  des 
eaux.même  augmentées  en  volume  par  la  culture,  d'un  héritage 
supérieur  à  un  héritage  inférieur. 

Dans  la  cause  de  Hamp«on  v.   Vineherg  (15  R.  L.,  p.  391  ; 
M.  L.R ,  3  S.  C,  p.  434),  qui  est  venue  à  plusieurs  reprises 
devant  les  tribunaux,  le  juge  Mathieu  a  décidé  que  le  proprié- 
j  taire  du  fonds  supérieur  peut,  sans  violer  les  dispositions  de 
[l'article  501,  élever  des  constructions  sur  son  fonds  et  réunir 
et  diriger  les  eaux  qui  en  découlent  vers  le  fonds  inférieur,  et 
Ique  ce  dernier  fonds  est  tenu  de  recevoir  ces  eaux  dont  l'écou- 
lement est  ainsi  modifié,  pourvu  que  le  propriétaire  du  fonds 
supérieur  ne  lui  transmette  pas  d'autres  eaux  que  celles  qui, 
[avant  ces  constructions,  tombaient  naturellement  sur  son  fonds. 

Ce  jugement  paraît  avoir  été  infirmé  parla  cour  d'appel  qui, 
I  trouvant  la  preuve  insuffisante,  ordonna  une  expertise.  Après 
[le  rapport  des  experts,  le  juge  Pagnuelo  (19  R.  L.,  p.  fi20) 

(a)  Vuy.  également  la  décision  de  la  même  cour  dans  la  cause  de  Bérard 
|fl!t^  Lépiiw  A'  La  MTporaltùm  de  Berthier  (89  L.  C.  J.,  p.  &S2). 


-v 


18 


DES  SERVITUDES  RÉELLES 


I 


juj^ea  que  si  les  fonds  inférieurs  sont  assujettis  envers  ceux 
qui  sont  plus  élevés  à  recevoir  les  eaux  qui  en  découlent  natu- 
rellement, sans  que  la  inain  de  l'homme  y  ait  contribué,  le 
propriétaire  supérieur  ne  peut  rien  faire  qui  aggrave  la  servi- 
tude du  fonds  inférieur  ;  qu'il  peut  bien,  il  est  vrai,  faire  des 
changements  dans  son  hérita^;e,  en  modifier  rexpI«>itatioQ, 
élever  des  constructions  qui  pourraient  même  augmenter  la 
quantité  des  ?aux  qui  coulent  naturellement  sur  le  fonds  infé- 
rieur, pourvu  qu'il  n'envoie  pas,  sur  les  fonds  inférieurs,  dcg 
eaux  qui,  en  suivant  la  pente  nattjr<'lle  du  terrain,  n'y  seraient 
pas  allées;  qu'il  peut  aussi  recueillir  et  conduire  le«  eaux  de 
ces  fonds,  par  ur  cannl  ou  «Irain,  pourvu  qu'il  n'en  ré^ulto  pas 
un  préjud'  -^  '  '  :'x  pour  les  fonds  inférieurs.  Cette  déciaion 
a  été  conti,  .i-.é  '  »  cour  d'appel  (21  R.  L,  p.  59)  ('/). 

Entin,  «lan  ...  jase  «le  Lapointe  v.  La  cor/toration  du 
comté  (le  Berthier  (R.  J.  Q.,  10  C.  S.,  p.  24),  la  cour  de  révision 
à  Montrënl  a  ^  /  '  lue  '*'.  '^rnpiiétaire  du  fonds  inférieur  n'est 
pas  tenu  de  reeevou  les  r  ux  du  fonds  supérieur  lorsqu'elles 
ne  s'écoulent  plus  par  leur  pente  naturelle,  mais  qu'elles  sont 
recueillies  et  déversées  sur  le  fonds  inférieur  au  moyen  de 
travaux  établis  artificiellement  et  qui  moditient  la  dispnsilion 
naturelle  «les  lieux. 

Mais  il  y  a  un  autre  genre  de  servitude  qui  résulte  de  h 
situation  «les  lieux  et  qui  se  rapporte  également  aux  eaux, 
mais  Cette  servitude  pèse  sur  le  fonds  supérieur;  elle  a  pour 
but  «le  permettre  1  é^outtaj^e  des  terrains  bas  et  marécaiifeux 
et  récoulemt-nt  des  eaux  enclavées.  Nous  lisons  en  etfot  dans 
l'article  8>2  «lu  code  municipal  la  disposition  suivante  : 

882.  "  Le.s  propriétaires  ou  occupants  de  terrains  bus  et 
"  maiécMgeuK  peuvent  construire  dts  cours  d'eau  sur  les  ter- 
"  rains  voisins,  ou  se  servir  de  ceux  qui  y  sont  «léj^,  f  lits, 
"  les  cr^usiT  s'ils  ne  sont  pas  assez  profonds,  les  réparer  et  les 
"  entretenir,  en  autant  (ju'il  est  besoin  pour  égouliter  ces  ter- 
"  rains  bas  et  marécageux. 

"  Les  travaux  à  faiie  sur  ces  cours  d'eau  peuvent  être  réglés 
"  par  règlement,  procès- verbaux  «»u  par  actes  d'accord." 

Je  ne  fais  qu'indiquer  cette  disposition  qui  vise  1h  cas  d'eaux 
enclavées.  La  servitude  qu'elle  crée,  suivant  r«)|>inion  queli 
cour  de  révi.Mon  a  exprimée  «lans  la  cause  de  Lapninte  v.  Lu 
cofjritr  ition  du  comté  de  Bertkîer  que  je  viens  de  citer,  ne 
pourrait  être  réclamée  pour  cause  d'utilité  privée.]] 


(a)  Appel  fut  interjeté  &  la  cour  suprême,  mais  cette  oour  jugea  qui 
la  cause  n'était  pas  appelable  :  19  Suprême  Court  Bepts.,  p.  369. 
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Après  avoir  posé  la  règle  générale  que  noua  venons  d'étu- 
dier, la  loi  règle  les  droits  que  les  propriétaires  peuvent  avoir  : 
P  Sur  les  eaux  à  l'état  de  8our<e  ; 
2°  Sur  les  eaux  qui  bordent  leur  héritage  ; 
3°  Sur  les  eaux  qui  le  traversent. 

I.  Des  eanz  à  l'état  de  80urce> — Les  propriétaires  d^'s  fonds  infé- 
rieurs sont  obligea  de  recevoir,  sans  aucune  indemnité,  les  eaux 
provenant  d'une  source  qui  a  surgi  d'elle-même  à  la  surface 
du  .-o!  ;  ils  sont  obligés  de  les  recevoir,  qu**lqne  dommage 
qu'elles  leur  causent.  Mais  ils  n'ont  sur  elles  aucun  droit,  dans 
le  cas  oii  elles  pourraient  leur  être  utiles.  La  source  qui 
roiluib  ces  eaux  appartient  exe  usivement  au  propriétaire  du 
bnds  dans  lequel  elle  se  tro.tve  :  car  la  propriété  «lu  sol  emporte 
la  propriété  du  dessous  comme  celle  du  dessus  (art.  414).  Il  a 
sur  sa  source  un  pouvoir  absolu:  il  peut  donc  en  conduire  les 
eau.x  darïs  des  puits  absorbants,  ou  les  faire  servir  à  tel  usage 
que  bon  lui  .semble  ;  et,  alors  même  qu'd  les  absorbe  en  totalité, 
personne  n'a  le  droit  de  se  plain>lre. 

[[Cette  doctrine  se  confirme  à  la  lecture  de  l'article  502  qui 
est  en  ces  termes  : 

502  "  Celui  (]ui  a  une  source  dans  son  fonds  peut  en  user  et 
"  en  disposer  à  sa  volonté." 

C  t  article  est  la  copie  textuelle  de  la  première  partie  de 
l'article  G41  du  code  Napoléi^n.  mais  ce  dernier  article  continue. 
comme  suit  :  "  sauf  le  droit  que  le  propriétaire  du  fonds  infé- 
"  rieur  pourrait  avoir  acquis  par  titre  ou  par  prescription." 

Cette  disposition  a  été  omise  par  nos  codificui  ara.  Ils 
explii|U'Mit  que  la  partie  de  l'article  G41  du  code  Napoléon, 
"  qui  |ierniet  l'acqui-iition  du  droit  à  la  jouissance  de  la  source 
"  en  question  à  titre  de  prescription,  a  dû  être  retranchée, 
"  parc»'  que  cette  jonis-ance  serait  une  servitude,  qui,  d'après 
"  norre  loi,  ne  peut  s'ac(|uérir  sans  titre."  Quant  à  la  seconde 
partie,  celle  qui  réserve  les  droits  aci|uis  par  le  propriétaire  du 
fonds  inférieur  par  titre,  elle  est,  disent-ils,  inutile  tt  t<»nibe 
dans  la  lè^le  générale.  Sur  ce  sujet  comme  sur  tous  les  autres 
qui  ne  touchent  pas  à  l'ordre  public  ou  aux  bonnes  mœurs,  la 
convention  est  la  loi  des  parties. 

Renmrquons  cependant,  i>our  mémoire  seulement,  que  M. 
Baudry  Lacantinerie,  n9  1433.  note  (l),  conteste  cette  doctrine 
des  auteurs  que  le  prof»riétaire  du  terrain  est  propriétaire  des 
i«our<'es  qui  y  jaillissent.  SeUm  lui,  les  eaux  souterraines  sont 
re«  nuU'iiia.     Au  moment  où  elles  font  leur  apparition  sur 
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un  fonds,  dit-il,  le  maître  de  ce  fonds  peut  en  acquérir  la  pro- 
priété par  l'occupation,  et  s'il  ne  le  fait  pas,  s'il  laisse  couler  la 
source  naturelle  vers  les  fonds  inférieurs,  il  use  bien  de  son 
droit,  mais,  dans  ce  cas,  l'eau  devient  res  communis  sur  laquelle 
les  riverains  ont  les  droits  que  leur  reconnaît  l'article  503. 

On  a  jugé,  en  France,  que  lorsque  les  veines  alimentaires 
d'une  source  traversent  plusieurs  fonds,  et  que  le  propriétaire 
de  l'un  de  ces  fonds,  en  creusant  un  puits  sur  son  terrain,  fait 
tarir  cette  source,  le  propriétaire  du  terrain  où  la  source 
jaillissait  ne  peut  lui  réclamer  aucune  indemnité,  car  le  cons- 
tructeur du  puits  n'a  fait  qu'user  de  son  droit  :  cassation,  25 
octobre  1886,  Dalioz,  1887.  1.  426  ;  Sirey,  1887. 1.  373.  Toute- 
fois, M.  Baudry-Lacantinerie,  n^  1 433,  fait  remarquer  que  "  le 
"  droit  de  s'approprier  par  des  fouilles  ou  des  sondages  les 
•'  eaux  qui  alimentent  une  source  voisine,  peut  se  trouver 
"  restreint  soit  par  une  convention,  soit  par  l'établissement 
"  d'une  servitude  à  laquelle  l'exercice  de  ce  droit  porterait 
"  atteinte." 

Dans  un  arrêt  tiré  de  notre  propre  jurisprudence,  Demen 
V.  Bureati(l2  Q.  L.  R.,  p.  188),  le  juge  Andrews  a  jugé  que  le 
propriétaire  d'un  terrain  sur  lequel  se  trouve  une  source  dont 
l'eau,  en  se  répandant,  forme  un  petit  cours  n'eau,  qui,  grâce  à 
la  déclivité  du  sol,  coule  naturellement  sur  la  propriété  voisine 
a  seul  la  propriété  de  cette  eau,  à  l'exclusion  du  voisin,  et  peut 
détourner  et  diriger  le  cours  de  cette  eau  comme  il  l'entend 
Le  tribunal  a  cru,  dans  l'espèce,  qu'il  y  avait  lieu  d'appliquer 
l'article  502  et  non  l'article  503. 

Les  articles  642  et  643  du  code  Napoléon  ont  également  été 
omis.  Le  premier  règle  les  conditions  de  la  prescription  des 
eaux  de  la  source  par  le  propriétaire  inférieur.  Nous  avons 
vu  que  la  prescription  n'est  pas  un  mode  d'acquisition  des 
servitudes  ;  le  seul  moyen  d'acquérir  la  source  par  prescrip- 
tion, c'est  d'acquérir,  par  cette  prescription,  le  terrain  lui-même 
qui  la  contient.  L'article  643  du  code  Napoléon  porte  que  le 
propriétaire  de  la  source  ne  peut  en  changer  le  cours  lorsqu'il 
fournit  aux  habitants  d'une  commune,  village  ou  hameau,  l'eau 
qui  leur  est  nécessaire  ;  mais  si  les  habitants  n'en  ont  pas 
acquis  ou  prescrit  l'usage,  le  propriétaire  peut  léclamer  une 
indemnité,  laquelle  est  réglée  par  experts.  Cette  réserve,  disent 
les  codificateurs,  n'est  pas  de  notre  droit,  et  son  introduction 
n'a  pas  été  regardée  comme  nécessaire.]] 

n  et  m.  Des  eaux  qui  bordent  ou  qni  trayenent  un  héntage.- 
Le  propriétaire  qui  a  une  source  dans  son  fonds  a  sur  elle  un 
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droit  absolu  :  il  en  use  à  sa  volonté.  Il  peut  laisser  couler  sur 
les  fonds  inférieurs  l'eau  qu'elle  produit,  ou,  s'il  le  préfère,  la 
retenir  sur  le  sien  dans  des  bassins,  canaux  ou  étants  prati- 
qués à  cet  effet  :  il  en  fait,  en  un  mot,  tel  usage  que  bon  lui 
semble. 

Cette  eau,  lorsque  le  propriétaire  la  laisse  couler,  forme 
bientt^t  un  ruisseau,  puis  un  véritable  cours  d'eau,  qui  horde 
ou  qui  traverse  un  grand  nonabre  d'héritages.  Quels  droits 
ont  alors  sur  elle  les  propriétaires  de  ces  héritages  ? 

La  loi  a  dû,  pour  les  régler,  distinguer  les  deux  situations 
qui  viennent  d'être  indiquées. 

Le  cours  d'eau  borde-t-il  d'un  seul  côté  l'héritage  dont  il 
s'agit  de  déterminer  les  droits  :  le  propriétaire  de  cet  héritage 
n'a  sur  l'eau  qu'un  droit  restreint  et  limité,  1°  par  le  droit 
parallèle  du  propriétaire  de  la  rive  opposée  (l'eau  qui  sépare 
leurs  propriétés  est  mitoyenne  entre  eux  ;  chacun  d'eux  a  sur 
elle  des  droits  égaux)  ;  —  2°  par  le  droit  des  héritages  infé- 
rieurs. 

Le  cours  d'eau  traverse-t-il  l'héritage,  qui  lui  sert  ainsi  de 
limites  des  deux  côtes  :  le  propriétaire  de  cet  héritage  n'a 
point  à  ménager  les  intérêts  d'un  riverain  opposé.  Son  droit 
n'est  limité  que  par  le  droit  des  propriétaires  des  héritages 
inférieurs  ;  on  lui  accorde  donc  l'usage  absolu  de  l'eau,  sous 
la  seule  c(mdition  de  la  rendre,  après  ses  besoins  satisfaits,  à 
la  sortie  de  son  fonds,  à  son  cours  naturel. 

[[Remarquons  qu'il  n'est  question,  dans  l'article  503,  que 
des  rivières  non  navigables  et  non  flottables  ;  les  autres  sont 
des  dépendances  du  domaine  de  la  couronne  (art.  400),  et  on 
ne  peut  en  user,  dans  le  sens  de  l'article  503,  sans  la  permis- 
sion du  gouvernement.  Il  convient,  toutefois,  d'ajouter  que 
l'exception  prévue  par  l'article  503  a  été  étendue  parla  juris- 
prudence aux  rivières  flottables,  et,  quant  à  celles-ci,  de  même 
que  quant  aux  cours  d'eau  qui  ne  sont  ni  navigables  ni  flotta- 
bles, il  importe  de  se  demander  si  ces  rivières  et  cours  d'eau 
traversent  un  héritage  ou  le  bordent  seulement. 

Avant,  cependant,  de  nous  occuper  de  ces  deux  situations, 
il  convient  de  bien  nous  rendre  compte  de  la  portée  de  notre 
article  503  qui  se  lit  comme  suit  : 

503.  "  Celui  dont  l'héritage  borde  une  eau  courante  ne  fai- 
"  saut  pas  partie  du  domaine  public,  peut  s'en  servir  à  son 
"  passage  pour  l'utilité  de  cet  héritage,  mais  de  manière  à  ne 
"  pas  empêcher  l'exercice  du  même  droit  par  ceux  ^  qui  il 
"  appartient,  sauf  les  dispositions  contenues  dans  le  chapitre 
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"51  des  statuts  refondus  pour  le  Bas-Canada,  et  autres  lois 
"  spéciales. 

"  Celui  dont  l'hëritaçe  est  traversé  par  cette  eau  peut  en 
"  user  dans  tout  l'espace  qu'elle  parcourt,  mais  à  la  charge  de 
"  la  rendre,  à  la  sortie  du  fonds,  à  son  cours  ordinaire." 

Citons  maintenant  l'article  644  du  code  Napoléon  qui  cor- 
respond à  notre  article  503. 

644.  "  Celui  dont  la  propriété  borde  une  eau  courante,  autre 
"  que  celle  qui  est  déclarée  dépendance  du  domaine  publie  par 
"  l'article  538  au  titre  De  la  diatinclion  des  bien»,  peut  s'en 
"  servir  à  son  passnge  pour  l'irrigation  de  ses  propriétés, 

"  Celui  dont  cette  eau  traverse  l'héritiige,  peut  même  en 
"  user  dans  l'intervalle  qu'elle  y  parcourt,  mais  à  la  charge 
'  la  rendre,  à  la  sortie  de  son  fonds,  à  son  cours  ordinaire." 

On  remarquera  que  le  deuxième  alinéa  de  notre  article 
503  énonce  la  même  idée  «lue  l'alinéa  correspcmdant  de 
l'article  644  du  code  Napoléon.  Le  premier  alinéa  diflfêre 
du  premier  alinéa  de  l'article  644  en  deux  points  :  1°  le 
nôtre  réserve  les  dispositions  du  chapitre  61  des  statuts 
refondus  du  Bas- Canada  ;  2°  le  texte  du  premier  alinéa  de 
l'article  644,  —  qui  ne  fait  pas  une  semblable  reserve,  car 
l'exploitation  des  moulina  ne  se  fait  en  France  <|u'avec  une 
auttrisation  administrative,  —  limite  à  "  l'irrigation  de  ses 
propriétés,  "  l'usage  que  le  propriétaire  peut  faire  d'une 
eau  courante  qui  borde  son  héritage.  Il  est  vrai  que  notre 
article  ajoute  :  "  mais  de  manière  à  ne  pas  empêcher  l'exercice 
du  même  droit  par  ceux  à  qui  il  appartient,"  mots  que  ne 
contient  pas  l'article  644,  mais  on  enseigne,  en  France,  que 
le  propriétaire  rivr.rain  peut,  outre  l'irrigation,  se  servir  de 
l'eau  à  dts  usagos  qui  n'empêchent  pas  l'exercice  du  même 
droit  f»ar  les  au  t'es  riverains  {a). 

Cette  constation  de  la  différence  entre  les  deux  textes  faite, 
remarquons  que,  sans  l'exception  du  chapitre  51  S.  R.  B.  C, 
notre  article  ne  permettrait  qu<î  l'usage  ordinaire  des  eaux  qui 

resterait  absoiu- 


bordent  un  héritage 


l'usage  extraordinaire 


(a)  Les  codifications  expliquant  la  raison  qui  les  a  fait  rejeter  la  res- 
triction de  l'article  644  du  code  Napoléon.  "  Que  le  propriétaire," 
disent-ils,  "  puinse  s'en  servir  au  passage,  de  manière  à  ne  pan  l'ahsorhcr 
"  et  à  la  retenir  en  entier,  c'est  très  juste,  mais  qu'il  ne  puisse  le  faire 
"  que  pour  l'irrigation  de  son  fonds,  c'est  une  restriction  trop  grande, 
'*  intr«Mluite  par  le  code  Napoléon,  sans  motifs  apparemment  valables. 
"  Pourquoi  ne  {las  permettre  l'usage  de  cette  eau  pour  toutes  les  fins 
"  utiles  du  fonds  qu'elle  borde,  pourvu  qu'il  n'en  abuse  pas  et  ne  cause 
"  pas  aux  autres  un  préjudice  inutile  ?  "relie  a  été  l'opinion  des  commis- 
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ment  soumis  à  la  condition  de  ne  pas  nuire  à  l'exercice  du 
même  droit  pur  les  autres  riverains.  Ainsi,  sans  cette  exc»*ption, 
IVxplo'tation  d'un  moulin,  si  cette  exploitation  avait  pour 
eff.t  (l'empêcher  semblable  exploitation  par  un  autre  riverain, 
fierait  illégale,  saut*,  toutefois,  le  droit  du  moulin  le  plus  ancien 
à  l'exclusion  d'un  moulin  de  construction  récente,  droit  de 
prefénnco qui  semble  avoir  toujours  été  reconnu.  Et  dans  la 
cause  ih'  Mivor  &  Giimour  (9  L.  C.  R.,  p.  115),  jugée  par  le 
conseil  pri\é  sur  une  espèce  antérieure  au  statut  19  et  20 
Vie,  (11.  104,  nfondu  au  chapitre  51  S.  R.  B.  C,  ce  tribunal 
a  bien  rendu  compte  du  droit  ancien  en  jugeant  {\\ie  s'il  s'agit 
de  l'u-nge  ordinaire  des  cours  d'eau,  par  exemple,  pour  des 
tins  domestiques  ou  pour  abreuver  des  bestiaux,  le  riverain 
peut  s'en  servir  sans  égard  au  préjudice  que  cet  usnge  peut 
apporter  aux  riverains  inférieurs  ;  mais  que  s'il  s'agit,  au 
contraire,  d'un  usage  extraordinaire,  comme  pour  des  tins  de 
moulins  ou  usines  ou  d'irrigation,  le  propriétaire  peut  encore 
em|)l()yer  l'eau  et  endiguer  la  rivière,  mais  à  la  condition  qu'il 
ne  nni^e  pas  aux  droits  des  propriétaires  en  amont  et  en 
|av(d  (il). 

Di»nc,  avant  le  code  et  le  statut  19  et  20  Vict.,  ch.  104,  le 
[propriétaire  riverain  ne  pouvait  endiguer  la  rivière  pour  l'ex- 


:  "  Haires,  qui  pour  y  donner  suite  ont  changé  la  rédaction  de  cette  partie 
"  du  code  français,  en  disant  qu'il  pourra  être  fait  usage  de  l'eau  dans  le 
"  cas  K[iéciHé,  '  pour  l'utilité  de  l'héritage,'  et  en  ajoutant  comme  correctif, 

I  "  aussi  nouveau,  '  mais  de  manière  à  ne  pas  empêcher  l'usage  du  même 

1  "  droit  par  ceux  auxquels  il  appartient.'  Ainsi  changé,  l'article  proposé 
a  paru,  plus  que  celui  du  code  français,  applicable  aux  circonstances 

j  "  du  pays,  dans  lequel  l'on  pratique  peu,  ou  pas  du  tout,  ce  qu'on  appelle 

i"  en  France  l'irrigation  proprement  dite." 

(a)  Voici  les  termes  mêmes  dans  lesquels  les  lords  du  conseil  privé  font 
[cette  distinction  : 

"  By  tlie  yeneral  law  applicable  to  running  streams,  every  riparian 

jjropiietor  lias  a  right  to  what  may  be  called  the  ordinary  use  of  the 

i"  water  tlowinsi  past  his  Jand,  for  instance,  to  the  reasonable  use  of  the 

"  water  for  his  dnniestic  purposes  and  for  his  cattle,  and  this  without 

r'  regard  to  the  effect  which  such  use  niay  hâve,  in  case  of  a  deficiency, 

["  u|ioiî  pioprietors  lower  down  the  stream. 

'■  But,  fiirther,  he  has  a  right  to  the  use  of  it  for  any  purpose,  or  what 

I"  may  be  deeined  the  extraordinaiy  use  of  it,  provided  that  lie  does  not 

I"  tiiereby  interfère  with  the  rights  of  other  proprietors,  eiiher  above  or 

"  below  hiin.    Subject  to  this  condition,  he  may  dam  upthe  stn-am  for 

tlie  purpose  of  a  mill,  or  divert  the  water  for  the  purpose  of  irrigation, 
I"  But  he  has  no  right  to  interrupt  the  regular  flow  of  the  stream,  if  be 
j"  theieby  interfères  with  the  lawful  use  of  the  water  by  other  proprie- 
"  tors,  aud  inflicts  upon  them  a  sensible  injury." 
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ploiiation  d'un  moulin  et  intercepter  par  là  le  cours  naturel 
de  l'eau,  que  dans  des  cas  exceptionnels  où  les  autres  riveraim 
n'en  souffraient  aucun  préjudice,  et  n'étaient  pas  eux-mâuei 
empêchés  d'en  faire  un  usa^e  semblable. 

Mais  quel  est  le  sens  de  l'exception  du  chapitre  51  S.R.B.C, 
tît  en  quoi  cette  exception  affecte-t-elle  la  rèjjle  que  je  viens 
d'exposer  ?  La  disposition  de  ce  chapitre  est  maintenant  codi- 
fiée aux  articles  5535  et  5536  des  statuts  refondus  de  la  pro- 
vince de  Québec  qui  se  lisent  comme  suit  : 

3535,  '  Tout  propriétaire  est  autorisé  à  utiliser  et  exploiter  1 
"  les  cours  d'eau  qui  bordent,  long' nt  ou  traversent  sapro-| 
"  priétë,  à  y  construire  et  établir  des  usines,  moulins,  manu 
"  factures  et  machines  de  toute  espèce,  et  pour  cette  fin,  y  faire] 
*  et  pratiquer  toutes  les  opérations  nécessaires  à  leur  fonction- 
"  nement,  tels  qu'écluses,  canaux,  murs,  chaussées,  digues  et  | 
"  autres  travaux  semblables. 

5536.  "  Les  propriétaires  ou  fermiers  de  ces  établissenipntâl 
"  restent  garants  de  tous  les  dommages  qui  peuvent  résulter  j 
"  à  autrui  par  la  trop  grande  élévation  des  écluses  ou  autre- 
"  ment. 

2.  "  Ces  dommages  sont  constatés  à  dire  d'experts  dont! 
"  les  parties  intéressées  conviennent  en  la  manière  ordinaire. 

3.  "  A  défaut  par  l'une  ou  par  l'autre  d'elles  d'en  nommer,  1 
'■  les  experts  désignés  par  le  préfet  du  comté  agissent  ;  et  en 
"  cas  d'avis  contraire,  les  deux  experts  nommés  en  choisissent | 
"  un  troisième. 

4.  "  Ces  experts  prêtent  serment  devant  un  juge  de  paixdel 
"  bien  et  dûment  remplir  leurs  devoirs  comme  tels. 

5.  "  En  évaluant  ces  dommages  et  fixant  l'indemnité,  les! 
"  experts  peuvent,  s'il  y  a  lieu,  établir  une  compensation  en 
"  tout  ou  en  partie  avec  la  plus-value  qui  pourraient  résuiterj 
"  aux  propriétés  du  réclamant  de  l'établissement  de  ces  u.sines,] 
"  moulins,  manufactures  et  machines. 

6.  "  A  défaut  du  paiement  des  dommages  et  indemnités,! 
"  ainsi  fixés,  dans  les  six  mois  de  la  date  du  rapport  d'experts,! 
"  avec  l'intérêt  légal  à  compter  de  telle  date,  celui  qui  y  est! 
"  condamné  est  tenu  de  démolir  les  travaux  qu'il  peut  avoir! 
"  faits,  où  ils  le  sont  à  ses  frais  et  déptns,  sur  jugement  à  cet! 
"  effet,  le  tout  sans  préjudice  des  dommages  et  intérêts  encou-| 
"  rus  jusqu'alors." 

Cette  législation,  dit  le  préambule  du  statut  19-20  Vie,  cil 
104,  source  des  dispositions  que  je  viens  de  citer,  a  eu  jniurj 
motif  la  considération  que   "  l'exploitation  des  cours  d'eMJ 
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Herait  un  grand  moyen  de  prospérité  pour  le  pays."  Son 
effet  ix  été  de  rendre  légal  C6  qui  ne  l'était  auparavant  que 

[dans  cIt'S  cas  exeeptionnelh,  comme  nous  l'avons  vu,  et  de  per- 
mettre indistinctement  à  tout  riverain  de  bâtir  des  moulins 
avec  les  digues,  chaussées  et  travaux  nécessaires,  mais  sous  la 
c(     "'-on  de  payer  les  dommages  que  cette  construction  cau- 

Ibi  lUX  autres  riverains.  Seul  le  défaut  de  payer  ces  dom- 
iiiHf^es.  dans  les  six  mois  de  leur  constatation,  peut  donner  lieu 

là  la  démolition  du  moulin  et  des  travaux  qui  en  sont  les 

I  acct'ssoires. 

On  a  jugt^  que  ces  dispositions  des  statuts  refondus  s'appli- 
|ii('iit  aux  rivières  flottables  comme  à  celles  qui  ne  le  sont  pas  : 

\{('urrie  k  Adams,  14  Q  L.  K.,  p.  169;  Bazivet  &  Gndoury, 

121  R.  L,  p.  299,  et  M.  L.  R,  7  Q.  B.,  p.  233)  <a).  On  a  également 
lU'eiilé  à  i)lusieurs  reprises,  je  citerai  les  arrêts  plus  loin,  que  le 
rt coma  pourvu  par  l'article  6536  S.  R.  P.  Q.  n'est  pas  exclusif 

|k1o  l'action  en  dommage  devant  les  tribunaux  ordinaires  (h). 

On  s'est  occupé  de  l'eflet  de  l'exception  décrétée  par  le  cha- 
pitre 51  des  statuts  refondus,  dans  la  cause  de  Proulx  v. 
Trt  'hUiy  (7  Q.  L.  R ,  p.  353),  jugée  en  révision  par  les  juges 
M  'th,  Stuart  et  Casault.  Le  juge  Casault  a  interprété  les 
Il  oit  par  la  trop  grande  élévation  d»  s  écluses  ou  autre- 

"  ment,"  dans  le  premier  alinéa  de  l'article  5536  S.  R.  P.  Q.,  de 
iiianière  à  y  comprendre  tous  les  dommages  qu'un  moulin  peut 

[«auser  à  un  autre,  même  lorsqu'il  n'y  a  pas  vice  de  construction 
()u  Hxpltiitation  indue  ;  donc,  d'après  le  savant  juge,  celui  qui 
«tablit  un  nouveau  moulin  en  amont  d'un  moulin  déjà  construit, 
peut  être  condamné  à  payer  des  dommages,  si,  en  exploitant 
son  moulin,  même  sans  abus,  il  prive  le  propriétaire  de  l'autre 
moulin  de  l'eau  dont  il  jouissait  auparavant.     Le  juge  Stuart, 

jau  contraire,  était  d'avis  que  le  dommage  prévu  résulte,  non 
de  la  construction  du  moulin,  car  cette  construction  est  lexer- 
cice  d'un  droit  reconnu  par  la  loi,  mais  des  vices  de  cette 
constnicticm  par  la  trop  grande  élévation  des  écluses  ou  autre- 

:  tnt  nt.  Le  seul  fait  d'avoir  accompli  sans  abus  un  acte  permis 
par  la  loi,  dit-iî,  ne  peut  entraîner  de  responsabilité.    La  ques- 


(a)  On  dépasse  en  cela  la  portée  de  l'article  603. 

{!>)  Lb  juge  Casault,  dans  les  causes  de  Jean  v.  Gauthier  (6  Q.  L.  R., 
p.  1:^8),  et  de  Proulx  v.  Tremblay  (7  Q-  L.  R.,  p.  353),  a  exprimé  l'avis  que 
le  mode  donné  par  cet  article  pour  la  constatation  des  dommages  n'est  pos- 
I  Bible  que  du  consentement  mutu»!  des  deux  parties,  et  qu'il  n'est  qu'un 
Igenre  de  preuve,  le  rapftort  des  experts  n'ayant  pas  la  force  d'une  adju- 
jdictttiou  et  n'étant  pas  obligatoire. 
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tion  me  paraît  délicate,  iuais  s'il  était  permis  à  chaque  riveraÎD 
de  construire  un  moulin,  sans  qu'il  fût  responsable  des  dom- 
mages que  l'exploitation  de  ce  moulin  peut  causer  k  d'autres 
moulins  sur  la  niên«e  rivière,  on  exercerait,  à  l'égard  de  ces 
moulins,  une  espèce  d'expropriation,  et  il  serait  possible,  par  ! 
des  constructi(ms  successives,  de  rendre  inutilis  les  pouvoirs] 
d'eau  que  donne  une  rivière,  contrairement  au  but  mêuin  du 
léjçislateur,  tal  qu'indiqué  par  le  préambule  du  statut  19  20  Vie, 
ch.  104.     Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  qu'il  s'agissait  d'établir 
une  exception  à  une  règle  de  droit  très  rigoureuse,  et  «jUe  le» 
exceptions  sont  d'interprétation  restrictive.     Autrefoi.s,  on  ne 
pouvait  construire  un  moulin  si  cette  construction  aflectnit 
les  droit»  des  autres  riverains.     Le  statut  19-20  Vie,  ch,  104,1 
a  permis  cette  construction,  mais  sous  l'obligation  de  puyer 
"  touK  les  dommages  qui  résultent  à  autrui,  par  la  trop  grande 
"  élévation  des  écluses  ou  autrcmenf.     "  Je  crois  que  le  légis- 
lateur a  voulu  préserver  tous  les  droits,  en  limitant  toutefois! 
le  recours  des  autres  riverains  au  paiement  des  domumges  qu'ils  j 
ont  pu  éprouver. 

Il  me  reste  peu  de  choses  à  dire  des  deux  hj-pothèses  que  1 
suppose  le  législateur,  le  cas  d'un  héritage  bordé  par  un  cours 
d'eau  et  celui  d'un  héritage  qui  en  est  traversé. 

Il  est  indiscutable  que,  dans  le  premier  cas,  les  droits  du 
riverain  sont  moins  considérables,  car  ils  sont  limités  par  les 
droits  semblables  du  riverain  opposé.  Dans  notre  droit,  h  lit 
des  rivières  qui  ne  sont  ni  navigables  ni  flottables  appartient  | 
à  ch  ique  riverain  jusqu'au  fil  de  l'eau,  c'est-à-dire  jusqu'au 
milieu  de  la  rivière.  Donc,  bien  que  le  riverain  puisse  bâtir  1 
un  moulin  de  son  côté,  il  ne  peut  construire  une  chaussée  ou 
digue  jusqu'à  la  rive  opposée,  qu'avec  la  permission  du  riverain 
en  face.  Il  ne  peut  non  plus  détourner  l'eau  ;  il  ne  peut  que 
s'en  servir  "  à  son  passage,"  et  de  manière  à  ne  pas  empêcher 
l'exercice  du  même  droit  par  ceux  à  qui  il  appartient. 

Au  contraire,  lorsque  le  cours  d'eau  t)-a verse  un  héritage,  le 
propriétaire  peut  s'en  servir  dans  tout  l'espace  qu'il  y  parcourt, 
a  la  seule  condition  de  le  rendre,  à  la  sortie  du  fonds,  à  son  cours  j 
ordinaire.  Peu  importe  ce  qu'il  fait  de  l'eau  chess  lui;  s'il  la 
rend  au  public  non  diminuée  d'une  manière  notable  par  l'usage  j 
qu'il  en  a  fait,  il  n'a  tlo  compte  à  rendre  à  personne.  Ainsi, 
il  peut  détourner  le  cours  de  la  rivière,  changer  son  lit,  la  faire  j 

f)asscr  dans  une  autre  partie  de  son  fonds  ;  en  un  mot  il  en  est 
e  maître  absolu,  à  la  condition  de  la  rendre  à  son  cours  et  à 
son  lit  ordinaires  lorsqu'elle  sort  de  son  fonds*.  Mais,  il  va  sans 
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Jire  qu'il  ne  peut  polluer  l'eau,  ni  y  jeter  des  substances  qui 
Beraieiit  <le  nature  à  nuire  aux  riverains  inférieurs. 

Les  droits  du  propriétaire,  lorsque  le  cours  d'eau  traverse  son 
léiitugf',  ont  été  expli<iués  dans  une  espèce  intéressante  jugée 
jar  la  cour  de  cassation,  au  «ommencemeut  du  siècle,  et  r»«p- 
joitéf  au  long  par  Merlin,  Répertoire,  v°  Cours  d'eaii,  §  III. 
)n  y  a  condamné,  à  la  démolition  de  ses  travaux,  un  proprié- 
l&ue  qui,  par  des  canaux  d'irrigation  sillonnant  son  tonds 
ïan-i  tous  les  sens  et  construits  avec  beaucoup  d'art,  avait 
ilisorbé  une  partie  notable  d'un  ruisseau  (jui  traversait  sa  pro- 
)iiété,  «le  manière  à  porter  préjudice  à  des  propriétaires  de 
ridulins  situés  en  aval,  et  à  les  priver,  surtout  dans  les  temps 
le  séchere^-se,  de  l'eau  dont  ils  avaient  besoin  pour  l'explo  ta- 
lion «11-  leurs  moulins,  et  le  propriétaire  fut  conilamné,  malgré 
ju'il  fût  constant  qu'il  avait  rendu  le  surplus  de  l'eau  à  son 
bours  ordinaire  à  la  sortie  de  son  fonds.  D'où  il  faudrait  <  onclure 
jur  s'il  est  pei-mis  de  se  servir  de  l'eau  et  même  de  lu  détourner, 

faut  lu  rendre  à  son  cours  avec  son  volume  ordinaire  (a). 

Reiiiîirquons  en  outre  qu'il  ne  s'agit,  dans  l'article  503,  que 
les  eaux  courantes,  et  que  sa  disposition  ne  s'appliquerait  pas 
inx  t  aux  mortes,  comme  les  lacs.  Il  ne  s'agit  pas  davfintage 
les  eaux  pluviales  ;  celles  ci  appartiennent  au  premier  occu- 
pant Seuls,  les  riverains  profitent  d«s  eaux  courantes  ;  celui 
joni  le  f<  nds  est  séparé  de  l'eau  par  un  chemin,  n'e  t  pas  rive- 
rain «t,  partant,  ne  peut  invoquer  les  privilèges  accordés  par 
^otre  article  (6). 

Pour  jne  résumer,  le  riverain  dont  le  fonds  e-t  bordé  par 

ime  eau  courante,  qui  n'est  îii  navigable  ni  flottable,  peut  s'en 

ervir  à  son  passage  de  manière  à  ne  pas  empêcher  l'exercice 

|e  ce  droit  d'usage  par  les  autres  riverains  ;  celui  dont  le  fimds 

3t  traversé  par  ce  cours  d'euu,  peut  en  faire  ce  que  bon  lui 

?mlile,  sur  toute  l'étendue  de  son  fonds,  mais  à  la  charge  de 

ie  point  le  polluer  et  de  le  rendre  à  la  sortie  de  son  fonds  à 

jours  naturel.  Dans  l'nn  et  l'autre  cas,  il  n'est  pas  permis  à  ce 

Bverain  d'absorber  une  partie  notable  de  ce  cours  «l'eau.     De 

llus,  —  et  en  cela  les  articles  55^15  et  5536  clépassent  la  portée 

le  l'article  503,  lequel  ne  parle  que  des  cours  d'eau  qui  ne  font 

is  partie  du  domaine  public  —  niême  lorsque  la  rivière  est 

|ottable,  et  soit  qu'elle  traverse  le  fonds  ou  le  borde  seule- 

t  (o)  Voyez  sur  ces  questions,  Siroy  &  Gilbert,  Code  citnl  annoté,  article 
i,  no  61. 

h)  M.  Baudry-Lacantinerio,  no  1442. 
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ment  (a),  le  riverain  peut  y  construire  des  moulins  ou  usioeJ 
et  à  cette  fin  y  faire  des  écluses,  canaux,  murs,  chaussées  A 
autres  travaux  semblables.  Cependant,  quoiqu'il  use  alors 
d'un  droit,  il  est  responsaV)le  des  dommages  qu'il  cause  à  autroil 
Ces  dommages  sont  constatés  par  des  experts  nommés  par  jei| 
parties  ou  à  leur  défaut  par  le  préfet  du  comté.  Si  les  deuil 
experts  ne  sont  pas  d'accord,  ils  en  choisissent  un  troisièmel 
pour  les  départager.  Ces  experts,  qui  prêtent  serment  devanti 
un  juge  de  paix,  peuvent  tenir  compte  de  la  plus-value  résultant! 
au  réclamant  de  l'établissement  des  moulins.  Si  le  construcf 
teur  ne  paie  pas  l'indemnité  dans  les  six  mois  avec  l'intérêtl 
légal,  ses  constructions  doivent  être  démolies,  sans  préjudice! 
au  recours  du  réclamant  pour  l'indemnité.  Cependwiit,  ce! 
recours  à  l'expertise  n'exclut  pas  le  recours  par  action  ordinaini 
en  dommage,  et  celui  qui  est  lésé  dans  ses  droits  de  riveiaiii,| 
peut  en  appeler  directement  aux  tribunaux. 

En  France,  en  vertu  de  l'article  645  du  code  Napoléon  - 
porte  que  s'il  s'élève  une  contestation  entre  les  propriéta,iiei| 
auxquels  ces  eaux  peuvent  être  utiles,  les  tribunaux,  en  pro-j 
nonçant,  doivent  concilier  l'mtérêt  de  l'agriculture  avec  le  res-l 
pect  dû  à  la  propriété;  et  que,  dans  tous  les  cas,  les  règleinentil 
particuliers  et  locaux  sur  le  cours  et  l'u-^age  des  eaux  doivent! 
être  observés,  —  on  enseigne  que  les  tribunaux  peuvent  fair«l 
des  règlements  d'eaux,  c'est-à-dire  pre-crire,  par  exemple,  lel 
nombre  de  jours  par  semaine  ou  par  mois  que  chaque  rivoraiil 
pourra  se  servir  exclusivement  du  cours  d'eau.  Nos  codiKcal 
teurs  n'ont  pas  reproduit  cet  article,  disent-ils,"  vu  qu'il  nel 
"  contient  qu'un  simple  conseil,  d'une  exécution  difficile  etl 
'  forte  embarrassante  pour  les  tril»unaux.  qui  trouveront  dansl 
"  les  règles  qui  précèdent,  des  principes  plus  clairs  et  plus  sftrsj 
"  pour  se  guider  dans  les  difficultés  qui  leur  seront  soumiseil 
"  sur  le  sujet." 

Jorisprudenoe. — Il  va  sans  dire  que  ces  difficultés  que  les  tri! 
bunaux  ont  été  appelés  à  régler  ont  été  fréquentes.  Aussil 
avons-nous  une  jurisprudence  très  abondante  sur  l'usage  ilesl 
cours  d'eau.  Je  la  rapporterai  d'une  manière  aussi  succincte  quel 

(a)  A  ne  consulter  que  le  texte  de  l'article  503,  l'exception  du  chapiti 
61  S.  R.  B.  C,  no  s'appliquerait  qu'au  deuxième  cas,  celui  oi\  un  héritagi 
borde  un  cours  d'eau.  Cependant,  cette  dernière  loi  se  réfère  expressémeii 
aux  deux  cas  :  elle  parle  "des  cours  d'eau  qui  bordent,  longent  ou  tr^vtr] 
sent  une  propriété."  Il  n'y  a,  sous  ce  rapport,  aucune  raison  de  diqdl 
guer  un  cas  de  l'autre.  Bien  entendu,  quand  le  cours  d'eau  borde 
héritage,  le  riverain  ne  peut,  sans  !a  peruiission  du  riverain  en 
asseoir  ses  écluses  ou  autres  travaux  sur  la  rive  opposée. 
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58sib!e.  Pour  procéder  avec  ordre,  je  diviserai  cette  juris- 
prudence en  trois  catégories  :  1°  les  arrêts  d'un  intérêt  géné- 
ral ;  2°  ceux  qui   précisent   les  droits   des   propriétaires  de 

loulins  et  qui  interprètent  les  articles  5535  et  5536  S.  R.  P.Q. 
lue  "l'ai  cités  plus  haut  ;  3°  ceux  qui  se  rapportent  aux  rivières 
lavigables. 

l»  Décisions  générales. — Dans  une  ancienne  cause  de  St- 
[ouis  &  St- Louis  {Stuart's  King's  Bench  Reports,  p.  575),  la 
cour  (l'appel  a  jugé  qu'un  seigneur  acquiert,  par  la  concession 
ie  la  couronne,  la  propriété  du  lit  d'une  rivière  non  naviga  ble 

lais  qu'il  n'a  qu'un  droit  de  servitude  dans  l'eau  courante 
pendant  qu'elle  coule  le  long  de  son  fonds  ou  le  traverse,  et 
lu'il  n'a  pas  le  droit  de  détourner  une  rivière  ou  de  se  servir  de 
l'eau  (le  manière  à  porter  préjudice  aux  autres  riveraina  Un 
irrêt  également  ancien  juge  qu'une  action  in  factum  peut 
Être  intentée  contre  un  riverain  qui  obstrue  un  cours  d'eau  de 

lanière  à  porter  préjudice  au  demandeur  :  Hatrower  v.  Robin 
\%  R.  de  L,  p.  469). 

Lorsque  deux  riverainr  possèdent,  sur  la  même  rivière,  des 
pouvoirs  d'eau,  dont  l'un  ne  peut  être  utilisé  sans  nuire  à 
[autre,  le  premier  occupant  doit  avoir  la  préférence  et  peut 
iein«n('er  qne  l'autre  soit  contraint  à  baisser  le  niveau  de  sa 
thausst^'e  :  Dunkerly  v.  McGarthy  (8  L.  0.  R.,  p.  132).  Cette 
décision,  bien  entendu,  est  antérieure  au  statut  19  et  20  Vict., 
|:h.  104,  source  des  articles  5535  et  5536  S.  R.  P.  Q. 

De  droit  commun  chaque  riverain  a  droit  à  ce  qu'on  peut 
appeler  l'usage  ordinaire  du  cours  d'eau  qui  borde  son  fonds, 
jc'est  à-dire,  à  l'usage  raisonnable  de  l'eau  pour  fins  domes- 
liiques  et  pour  ses  bestiaux,  et  cela  sans  égard  au  préjudice 
^ue  cet  usage  peut  apporter  aux  riverains  inférieurs,  en  cas 
k  diminution  des  eaux.  Il  a  également  un  droit  d'usage  du 
Cours  d'eau  pour  d'autres  fins,  ou  à  ce  qu'on  appelle  l'usage 
extraordinaire,  pourvu  qu'il  ne  nuise  pas  aux  autres  riverains 
[soit  en  amont,  soit  en  aval.  Dans  ces  conditions,  le  riverain 
peut  endiguer  la  rivière  ou  en  détourner  les  eaux  pour  des 
lins  d'irrigation,  mais  il  ne  peut  interrompre  le  cours  ordinaire 
cle  la  rivière,  s'il  empêche  par  là  les  autres  riverains  de  se 
Servir  de  l'eau  et  leur  cause  des  dommages  :  Minor  &  Gilmour, 
fconseii  privé  (9  L.  C.  R.,  p.  115;  12  Moore.  P.  G.  Reports, 
p.  131)  (a).  Cet  arrêt  est  également  antérieur  au  statut  19 
ft  20  Vie,  ch.  104. 

{h)  Le  oottëeil  pHvé  n'«  en  cela  tnmyé  aucune  dififtâi«nce  entn  le  droit 
IrançtiR  et  le  droit  anglais.  Voy.  le  texte  des  remArques  des  lords  du 
bnseil  privé  sur  cette  question  stepra,  p.  23,  note  (a). 
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Dans  la  cause  de  Boawell  &>  Denis  (10  L  C.  R..  p.  294),  li| 
cour  d'appel  a  jugé  que  les  rivières  non  navigables  et  dobI 
flottables  sont  la  propriété  exclusive  des  propriétaires  rive-l 
rains  qui  seuls  ont  le  droit  d'y  pêcher.  Il  s'agis-^ait,  iltini| 
resp*»ce,  de  la  rivière  Jacques- Cartier. 

Dans  la  cause  de  Brown  &  Gugy  (11  L.  C.  R.,  p.  401),  lij 
cour  d'appel  a  décidé  ^ue  tout  riverain  a  le  droit  de  protéjrerl 
les  rives  de  son  héritage  et  de  rec<>n(]u<^rir,  par  la  constructioil 
de  quais  uu  autrement,  ce  que  l'action  des  eaux  lui  a  enlevj,! 
pourvu  que  l'exercice  de  ce  droit  n'apporte  au  cours  des  eauxl 
aucun  chmigement  préjudiciable  au  voisin.  Cette  cause  futl 
portée  au  conseil  privé  et  il  fut  jugé  que  des  obstnictionjl 
dans  «les  rivières  navigables  sont  des  nuisances  'puhllque"  (o)[ 
{public  naisunnes)  et,  bien  que  le  ministère  public  soit  rece-l 
vable  à  s'en  plaindre,  san'  allégation  de  dommages  au  public,! 
un  p'irticu'i  'r  ne  peut  intenter  une  action  à  raison  de  c>tt(| 
nuUance,  à  moins  d'en  avoir  éprouvé  un  dommage  spécial  (UJ 
L.  C.  R,  p.  213  ;  2  Moore,  P.  G.  Rfptn.,  N.  S.,  p.  341)  (/>). 

Des  propriétaires  rivemins  voisins,  qui  possèdent  eu  vertnl 
d'un  titre  consenti  par  un  auteur  comiiinn,  peuvent  faire  tclleil 
conventions  qu'ils  juirent  à  propos  relativement  à  l'usage  d'uni 
cours  d'eau  qui  borde  leurs  propriété",  mais  l'usage  or.linaini| 
de  l'eau  courante  ne  peut  de  droit  commun  être  n-srreitit  \m\ 
des  moyens  artificiels  ou  par  les  conventions  des  riverains;! 
Haniet  v.  The  Ahiyoret  al.,  cour  de  révision,  (16  L.  C.  R.  p  129),| 

Les  propriétaires  de  terrains  inférieurs  sur  une  rivièie  peuf 
vent  se  pourvoir  en  dommages  contre  le  propriétaire  df  terl 
rains  su pé lieu rs  qui  obstrue  le  cours  <le  l'eau  de  inaiiinreil 
aggraver  1 1  servitude  des  fonds  intérieurs  :  Couimoycr-Pitum 
&  GuevreiHont  (7  L.  N.,  p.  308). 

La  cause  Av  Weir  &  Claude  (cour  supérieure,  M.  L  R,  2  S. C,,| 
p.  32(1,  et  31  L.  C.  J.,  p.  39;  cour  «l'appel.  M.  L.  R.  4  Q  BJ 
p.  197,  10  R  L.  p.  419,  et  32  L.  C.  J.,  p.  213  ;  cour  supiême,  à 
L.  N.,  f).  180,  et  16  Suprême  Court  Reports,  p.  575),  présetiUiitl 
l'espèce  «le  la  pollution  d'un  cours  d'eau  par  le  riverain  snpé-l 
ri-^jr.  Claude  était  propriétaire  d'une  tannerie  que  lui  et  ses! 
auteu  s  exploitaient  depuis  un  temps  immémorial,  se  servuntl 
à  cette  tin  d'un  cours  d'eau  qui  traversait  son  londs.     Weirj 

(a)  Ce  mot,  bien  qu'il  ne  soit  pas  f rançala  d^ns  ce  sens,  est  employé  piil 
l'art.  191  (lu  code  criminel. 

(6)  Le  sommaire  de  la  décision  du  conseil  privé  n'est  pas  donné  d'unil 
manière  identique  dans  les  deux  rapports,  mais  le  principe  énoncé  daiuttl 
texte  me  parait  avoir  été  adoiia. 
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propriétaire  riverain  inférieur,  se  plaignit  de  l'usage  du  cours 
U'ean  p>ir  Claude,  alléguant  qu'il  le  polluait  par  les  matières 
Lu'il  y  ,j*^tait.     Il  fut  prouvé  que  d'autres  propriétaires  se  ser- 
[vaientdu  cours  d'eau  comme  d'un  égout,  que  Claude  avait 
pris  toutes  les  précautions  possibles  pour  n'y  pas  jeter  des 
matières  solides  et  que  le  terrain  de  Weir  n'avait  pas  souffert 
préiiulice.     Weir  cependant  eut  gain  de  cause  en  cour  supé- 
rieure, tuais  ce  jugement  fut  infirmé  par  la  cour  d'appel  dont 
Irarrêt  fut  confirmé  par  la  cour  suprême,  ce  tribunal  jugeant 
Iqii'etitre  voisins  il  y  a  d'autres  obligations  que  celles   qui 
jrésultent  «le  servitudes,  et  que  ces  obligations  doivent  être 
jréiilées  suivant  le  caractère  de  l'endroit,  l'étendue  du  dommage 
jet  d'après  les  usages  existants  (d). 

Dans  la  cause  de  Bélavger  v.  Dupont  (13  Q.  L.  R,  p.  115), 

lil  fut  prouvé  que  depuis  au-delà  de  trente  ans,  au  moyen 

jd'niie  saig  lée  pratiquée  dans  la  rivière  Port-Joli,  en  amont  du 

terrain  «lu  «lemandeur,  le  défendeur  détournait,  sans  la  rendre 

ensuite  à  son  cours  naturel,  et  au  préjudice  du  demandeur, 

lune  partie  des  eaux  do  cette  rivière.     Le  demandeur  prit 

contre  lui  une  action  négatoire  pour  faire  cesser  ce  détourne- 

iroerit.    Dans  ces  circonstances,  le  juge  Angers  jugea  que  le 

Id^fendenr  n'ayant,  pour  justifier  rexi>tence  de  cette  servitu«le, 

lucuti   titre  émanant  du  demandeur  ou  de  ses  auteurs,  le 

iétoiiineiiient  (ju'il  faisHit  était  illégal;  il  lui  défendit  de  con- 

Jtinuer  l'exiTcice  de  cette  servitude  et  lui  enjoignit  de  faire 

>us  les  travaux  requis  pour  rendre  les  eaux  à  leurs  cours 

latnrel.     Ce  jugement  fut  conKrmé  par  la  cour  d'appel. 

D  ins  la  cause  de  Godin  v.  Lnrf.ie  (M.  L.  K.,  6  S.  C ,  p.  13  ; 
20  R.  L,  p.  10),  le  ju<;e  Tait  a  décidé  que  lorsqu'un  cours  d'eiiu 
8(111  lit  daiiS  nn  chemin,  le  propriétaire  voisin  «lu  chemin 
[leut  réclamer  les  droits  de  riverain,  quand  le  cours  d'eau  a 
Bon  lit  dans  la  partie  du  chemin  contiguë  à  S(m  fonds;  que 
lorscui'un  fonds  traversé  par  un  cours  d'eau  est  morcelé,  les 
aorrions  du  fonds  qui  sont  devenues  non-riveraines  conservent 
léuiiiuoins  le  droit  aux  eaux  «hmt  elles  jouissaient  avant  la 
Jivisinn;  que  les  intéressés  peuvent  régler  le  cours  des  eaux 
Bt  c|u'un  riverain  qui  a  demandé  à  un  tiers  sa  sou>cription 
3onr  le  posage  des  tu^'aux  servant  à  l'écoulement  «les  «aux, 
l'est  pis  ndiuis  à  plai«Jer  que  ce  tiers  n'a  pas  droit  à  la  jouis- 
mcf  du  cours  d'eau. 


i? 


fi 
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(a)  Voy.  une  enpëoe  semblable  dans  la  cause  de  McOibbon  &  Bédard 
130  L.  C.  J..  p.  282). 
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2®  Déciaiona  quant  aux  moulina  et  uainea  et  quant  à  l'in- 
terprétation des  articles  5536  et  5536  S.  R.  P.  Q. — Dans  la 
cause  de  Buasière  v.  Blaia  (7  L.  G  R.,  p.  245),  on  a  jugé  que 
le  propriétaire  d'un  site  de  moulin  peut  demander  que  son 
droit  à  l'usage  d'une  rivière  dans  son  canal  naturel  soit  affirmé 
par  un  jugement,  lorsque  cette  rivière  a  été  détournée  de  son 
cours  par  un  voisin  afin  d'exploiter  un  moulin  sur  son  terrain, 
et  cela  quoique,  lors  de  l'institution  de  l'action,  ce  propriétaire 
n'eût  pas  de  moulin  et  qu'il  n'eût  pas  besoin  de  l'eau. 

Le  juge  Chabot  a  jugé  qu'un  propriétaire  riverain  n'a  pas 
le  droit,  aous  la  disposition  statuaire  énoncée  maintenant  aux 
articles  5535  et  5536  S.  R.  P.  Q.,  d'ériger  une  chaussée  abou- 
tissant sur  la  terre  du  propriétaire  vis-à-vis,  et  qu'une  telle 
chaussée  sera  démolie  à  la  demande  de  ce  dernier  :  Joly  v, 
Gagnon  (9  L.  C.  R.,  p.  1G6). 

Nous  trouvons  un  arr^^t  analogue  rendu  dans  une  cause  de 
Oeofray  v.  Beausoleil  (9  L.  N.,  p.  402)  par  le  juge  Papineau, 
qui  a  décidé  que  le  propriétaire  de  la  rive  opposée  peut 
demander  la  démolition  d'une  semblable  chaussée  depuis  sa 
rive  jusqu'au  fil  de  l'eau,  c'est-à-dire  jusqu'au  milieu  de  la 
rivière,  telle  rivière  n'étant  ni  navigable  ni  flottable  autrement 
qu'à  bûches  perdues. 

Dans  la  cause  de  Pavgman  v.  BricauU  dit  Lamarche  (3 
R.  L,  p.  27»),  le  juge  Smith  a  jugé  que,  depuis  la  passation 
du  statut  19  et  20  Vie,  ch.  104  (art.  5536.  5537,  S.  R.  P.  Q.), 
un  seigneur  propriétaire  d'un  moulin  banal,  qui  avait  concédé 
un  terrain  dans  sa  seigneurie  avec  stipulation  qu'aucun  moulin 
n'y  serait  construit,  ne  pouvait  demander  la  démolition  d'un 
moulin  bâti  par  le  concessionnaire,  avec  une  chaussée  qui  fai- 
sait refluer  les  eaux  de  la  rivière  sur  le  moulin  banal  ;  que  le 
seigneur  n'avait  pas  droit  à  l'usage  exclusif  des  eaux,  mais 
que  le  concessionnaire  était  responsable  des  dommages  causés 
par  la  hauteur  de  sa  chaussée  ou  autrement.  Expertise  fut 
ordonnée  pour  établir  les  dommages  soufterts. 

Dans  la  cause  de  Biais  v,  Auger  (3  R,  L.,  p.  272),  on  a  jugé 
qu'un  propriétaire  a  le  droit  d'utiliser  une  rivière  traversant 
son  fonds  et  celui  de  son  voisin,  en  y  construisant  un  moulin 
et  une  chaussée,  et  de  les  vendre  ensuite  à  un  tierp,  qui  lui 
aussi,  a  le  droit  de  les  exploiter.  L'arrêt  résume  les  disposi- 
tions des  articles  5535  et  5536,  et  ajouté  que  le  voisin  n'a  pas 
droit  d'action  contre  le  propriétaire,  pour  faire  constater  les 
dommages  qu'il  a  pu  souffrir  et  leur  montant,  attendu  quâ  le 
statut  prescrit  un  mode  différent  d'établir  ceê  domtila|â^s,  et 
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qu'il  ne  peut  demander  la  démolition  de  la  chaussée  que  s'il  a 
été  constaté  par  des  experts  qu'il  a  droit  à  des  dommages,  que 
ces  dommages  ont  été  évalués,  et  qu'ils  n'ont  pas  été  payés 
av(  c  l'intérêt  légal,  dans  les  six  mois  du  rapport  des  experts. 
Je  ne  crois  pas  que  cet  arrêt  fasse  autorité  sur  la  question  de 
savoir  si  celui  qui  souffre  de  la  construction  d'un  moulin 
peut  se  pourvoir  par  action  ordinaire.  On  paraît  admettre 
aujourd'hui  que  le  recours  accordé  par  le  statut  n'exclut  pas 
le  recours  par  action  ordinaire. 

Sur  une  rivière  propre  à  la  descente  de  billots  à  bûches 
perdues  et  sur  laquelle  sont  construits  des  écluses,  quais  et 
autres  travaux,  les  propriétaires  des  écluses  ne  doivent  pas 
entraver  la  libre  descente  des  billots,  de  même  que  ceux 
qui  opèrent  la  descente  de  billots  sont  tenus  de  conduire 
ces  billots  de  manière  à  ne  pas  endommager  les  éclusen 
construites  sur  la  rivière  :  King  &  Oiiellet  (14  R.  L.,  p.  331, 
cour  d'appel). 

Le  statut  19-20  Vict.,  ch.  104  (articles  5535  et  6536  S.  R. 
P,  Q.),  crée  une  servitude  légale  sur  les  terres  voisines  sur  les- 
quelles les  écluses  font  refluer  les  eaux.  Les  propriétaires  de 
ces  terres  n'ont  droit  qu'à  une  indemnité  ;  ils  ne  peuvent  obte- 
nir la  démolition  des  travaux  que  si  l'indemnité  n'a  pas  été 
payée.  Cette  exploitation  ne  constitue  pas  un  délit.  Le  mode 
nouveau  et  spécial  donné  par  le  statut  pour  constater  et 
déterminer  le  montant  de  l'indemnité,  n'a  pas  ôté  ceux  du 
droit  commun  qui  ne  pouvaient  être  abrogés  que  par  une 
disposition  expresse  :  Jean  v.  Gauthier,  cour  de  révision  (5  Q. 
L.  R.,  p.  138). 

Dans  la  cause  de  Cartel'  &  Breakey  (15  R.  L,,  p.  513),  la 
cour  d'appel  a  jugé  que  celui  qui  a  fait  construire,  là  où  il 
existe  déjà  une  écluse  temporaire,  une  autre  écluse  permanente 
et  plus  élevée  que  la  première,  est  responsable  des  dommages 
qu'il  cause  au  propriétaire,  dont  les  terres  sont  inondées  par 
l'eflet  de  cette  écluse  ;  que  cette  responsabilité  existe  même 
lorsque  le  demandeur  a  lui-même  cédé  l'immeuble  où  était 
située  la  première  écluse,  avec  faculté  au  cessionnaire  de  cons- 
.truireune  écluse  pour  le  fonctionnement  d'une  scierie;  que 
[celui  qui  a  fait  construire  une  chaussée  permanente,  là  où  il 
1  n'existait  qu'une  chaussée  temporaire,  est  responsable  des  dom- 
mages qu'il  cause  chaque  année  au  propriétaire  dont  les  terres 
[sont  inondées  par  l'effet  de  la  chaussée.    Ce  jugement  a  été 
jinârnié  par  la  cour  suprême  sur  une  question  de  prescription 
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dont  il  n'est  pas  nécessaire  de  rendre  compte  ici  (Casaell'n] 
Dic/est,  2«  éd.,  p.  463)  (a) 

Dans  une  ea<ise  de  Pr  ulx  v.  Tremblay  (7  Q.  L.  R.,  p.  353), 
la  cour  de  révit^ion,  à  Québec,  a  ju^é  que  le  propriétaire  d'uni 
moulin  que  t'ont  marcher  les  eaux  «l'uno  rivière  non  flottable,! 
a  une  action  pour  les  dommHges  que  lui  cause  la  rétention  par 
éclusées  des  eaux  pour  les  besoins  d'un  moulin  de  constructiuo| 
plus  récente  situé  en  amont  de  cette  rivière. 

La  même  cour  a  décidé,  dans  la  cause  de  Deniers  v.  6rer)wm| 
(11  Q.  L.  R,  p.  143,  et  14  R.  L.,  p.  3ti9),  que  celui  dont  la  proj 
priété  borde  une  eau  courante,  ne  faisant  pas  partie  du  do| 
maine  public,  peut  utiliser  et  exploiter  cette  eau,  en  y  constriii! 
sant  une  chaussée  d'une  hauteur  suffisante  pour  faire  murcherl 
le  moulin  qu'il  a  ccmstruit  sur  sa  propriété  ;  que  le  propriéf 
taire  d'un  moulin  supérieur  auquel  ces  travaux  nuisent  enyl 
faisant  refluer  les  eaux,  ne  peut  demander  qu'une  indeinnitéj 
et  n'a  droit  à  la  démolition  des  travaux  qu'à  défaut  de  paie[ 
ment  de  l'indemnité. 

Dana  la  cause  de  Bougie  &  Symona  (4  D.  C.  A„  p.  223),  Ijl 
cour  d'appel  a  confirmé  un  jugement  ordcmnant  de  baisser  unel 
écluse  qui  nuisait  à  l'exploitation  d'un  moulin  supérieur.  Lel 
seul  motif  invoqué,  c'est  que  la  chaussée,  à  cause  de  son  éléva-j 
vation,  faisait  lefluer  l'eau  de  la  rivière  sur  le  moulin  sapé-j 
rieur,  et  diminuait  la  force  et  l'eflet  du  pouvoir  d'eau  dude-| 
mandeur. 

Cependant,  la  même  cour,  dans  la  cause  de  Currie&i  Addmî 
(14  Q.  L.  R.,  p.  16!)),  a  affirmé  le  principe  que  le  recours  d'uni 
propriétaire,  dont  les  terres  sont  inondé  s  par  suite  de  laconsl 
truction  d'une  chaussée,  est  en  dommages,  et  qu'il  n'a 
le  droit  de  demander  sans  condition  la  démolition  de  ctttel 
chaussée.  L'arrêt  juge  encore  que  les  articles  5535  et  5536  &| 
R.  P.  Q.  s'appliquent  aux  rivières  flottables  comme  à  cellfflj 
qui  ne  le  sont  pas,  et  qu'une  chaussée  qui  ne  dessert  pas  Ml 
moidin,  mais  (|ui  a  été  construite  pour  procurer  une  réservel 
d'eau  pour  alimenter  la  chaussée  du  moulin,  sera  réputée  êtnl 
une  nméliorati<m  aux  termes  du  statut. 

Dans  la  cause  de  Hardy  &  Filiidraalt  (17  R.  L.,  p.  27),1»| 
cour  d'appel  a  jugé  (jue  le  riverain  a  le  droit,  sous  les  di^posif 
tions  du  chapitre  51  S.  R.  B.  C  (miintenant  les  articles  ô.V15| 
et  5536  S.  R.  P.  Q.),  de  barrer  une  rivière  pour  y  construin 


(a)  Le  jugement  du  juge  Casault  sur  une  défense  en  droit  en 
cause  est  rapporté  7  Q.  L.  B.,  p.  286. 
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in  moulin,  et  qu'il  ne  petit  être  forcé  à  démolir  une  chaussée 
faite  (Ifitis  ce  but  s'il  ne  cause  aucun  dommage.  Ce  jugement 
fut  iulinné  par  la  cour  suprême  pour  le  motif  qu'une  trans- 
iction  était  intervenue  entre  les  parties.     (17  ISupreme  Court 

lepU,  p.  292). 
D.ins  la  cause  de  Bazinet  &  Gadoury  (21  R.  L.,  p.  299  ; 
L.  R.,  7  Q.  B.,  p.  2-i3),  la  cour  d'appel  jugé  que  le  proprié- 
taire d'un  terrain,  traversé  par  un  cours  d'eau,  qui  y  a  cons- 
truit un  moulin,  ne  peut  plus,  depuis  l'abolition  des  droits 
geigiieuiiaux,  exercer  une  servitude  qu'il  aurait  acquise  du 
peigiKur,  pour  le  refoulement  de  l'eau  sur  les  terrains  supé- 
jriturs;  que  le  propriétaire  riverain  peut  ériger  une  digue  sur 
in  cours  d'eau,  pour  l'exploitation  d'un  moulin  par  lui  construit, 

lacluirfi;e  de  payer  les  doumiages  causés  par  la  crue  des  eaux, 
Conformément  au  chapitre  51  des  statuts  refondus  pour  le 

ks-Canada,  qui  s'applique  au  rivières  flottai  des  aussi  bien 
ju'à  celles  qui  ne  le  sont  pas  ;  que  sur  une  action  concluant 
la  démolition  de  la  digue  et  à  des  dommages,  la  cour  peut 
konilainner  le  défendeur  à  payer  les  dommages  et  déclarer 
|u'à  défaut  de  les  payer  dans  les  six  mois  du  jugement,  le 
îéfendeur  sera  tenu  de  déniolir  sa  digue  (a). 
Lt'  droit  conféré  hu  propriétaire  d'utiliser  un  cours  d'eau  qui 

raveise  son  fonds,  lui  donne  le  droit  de  faire  refluer  les  eaux 
lur  les  terrains  supérieurs,  ce  qui  est.  en  effet,  une  expropriation 
|e  l'utilité  des  terrains  ainsi  inondés,  mais  s'il  use  de  ce  droit, 

I  est  tenu  de  payer  les  dommages  soufferts  :  Brown  v.  Holland, 

Turtrle,  J.  (H  L.  N.,  p.  378). 
Le  droit  de  banalité  était  sous  l'ancien  droit  une  servitude 

iposatit  aux  propriétaires  riverains  l'obligation  de  permettre 

ir  l 'ur  terrîiins  l'établissement  de  la  chaussée  nécessaire  au 
(loulin  banal  de  la  seigneurie,  et,  lors  de  l'abolition  de  la  tenure 

gii^neuriale,  le  seigneur  est  resté  seul  propriétaire  du  moulin 
de  la  cliaussée.     S'il  est  vrai  que  tout  propriétaire  riverain 

i  le  droit  de  se  servir  «le  l'eau  d'une  rivière  qui  bor<le  son 
jérita;,^»',  mais  à  la  charge  de  la  rendre  à  la  rivièie  à  î-a  sortie 
|e  cet  héritage,  il  n"a  pas  pour  cela  le  droit  de  pratiquer  une 

ùi^née  dans  une  chaussée    appartenant  à  un  autre  et  d'en 
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(a)  Je  n'ai  pas  suivi  d'une  manière  absolue  le  sommaire  de  cette  décision 
^1  que  donné  par  les  rapports.  Ainsi,  les  Montréal  Law  Reports  disent 
n'il  ivété  jugé  que  le  reoours  du  ch.  61  S.  R.  B.  C.  n'est  pas  exclusif  du 
>ci)iir.s  par  action  ordinaire,  devant  une  cour  compétente.  Je  ne  puis 
Bir  (|ue  le  jugement  ait  prononcé  sur  cette  question,  quoique  le  recours 
«ait  (jvidemment  en  dehors  des  termes  du  statut.  Le  jugement  de  la 
)ur  do  révision  en  cette  cause  est  rapporté  17  R.  L.,  p.  141. 
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tirer  de  l'eau  pour  l'alimentation  d'une  usine  ou  pour 
fins  d'irrigation  :  Archambault  &  Poitras,  cour  d'appel  (M.LI 
R.,  5  Q.  B.,  p.  167). 

Lorsqu'un  propriétaire  a  construit  un  barrage  sur  un  coure! 
d'eau  traversant  sa  propriété  pour  améliorer  un  pouvoir  (l'eaDJ 
mais  n'a  bâti  aucun  moulin  ni  usine  en  rapport  avec  ce  barrnge  1 
il  ne  peut  repousser  une  action  en  dommages  de  la  part  d'u 
riverain  dont  le  fonds  a  été  inondé,  en  invoquant  la  disposition) 
du  ch.  51  S,  R.  B.  C.  ;  il  ne  peut  non  plus  acquérir  par  presf 
cription  le  droit  de  maintenir  le  barrage  (art.  503,  54!J),  nil 
prétendre  qu'il  a  titre  au  terrain  inondé,  à  moins  de  prouverl 
que  sa  possession  remplit  les  conditions  exigées  par  l'art.  2I9!);[ 
Jones  &i  Fisher,  cour  suprême  (17  Swpreme  Court  Mepom 
p.  515). 

Dans  la  cause  de  Bureau  &  Vachon  (19  R.  L.,  p.  675), 
s'agissait  d'un  riverain  qui  avait  appuyé  sa  chaussée  sur  uni 
terrain  vis-à-vis  qui  ne  lui  appartenait  pas.  Sur  plainte  dal 
propriétaire,  la  cour  d'appel,  se  basant  sur  le  motif  que  les  prof 
priétaires  riverains  sont  propriétaires  du  lit  d'une  rivière  q«i| 
n'est  ni  navigable  ni  flottable,  a  ordonné  la  démolition  de  cetej 
chaussée  jusqu'au  fil  de  l'eau,  jugeant  que  la  disposition  duchf 
61  S.  R.  B,  C ,  n'autoiise  pas  un  riverain  à  construire  <lei| 
moulins,  manufactures  ou  travaux  nécessaires  pour  les  ïml 
fonctionner  sur  des  terrains  qui  ne  lui  appartiennent  pas,  nil 
à  exproprier  les  propriétaires  des  fonds  voisins  ia). 

Il  y  a  aussi  la  cause  de  Merrill  &  Rvier,  cour  d'appel 
(M.  L.  R.,  7  Q.  B.,  p.  426),  mais  il  n'y  est  question  que  d'inter| 
prétation  d'actes  et  il  serait  inutile  de  la  rapporter  ici. 

Je  puis  en  dire  autant  de  l'arrêt  dans  Bannerman  &  Ham\ 
lin  (R.  J.  Q.,  2  B.  R.,  p.  535),  confirmé  par  le  conseil  privé! 
la  cour  n'a  eu  qu'à  se  prononcer  sur  une  vente  de  force  motri«| 
et  sur  la  garantie  qui  incombait  au  vendeur. 

Une  question  de  procédure  a  été  réglée  par  la  cour  de  révisioij 
à  Montréal  dans  la  cause  de  Houle  v.  Poitras  (R.  J.  Q.,  5  C.  S,[ 
p.  89)  ;  elle  y  a  jugé  que  celui  qui  réclame  des  dommagesj 
causés  par  la  chaussée  d'un  moulin  et  qui,  comme  la  loi  lui  eDJ 
donne  le  droit,  conclut  à  la  démolition  de  la  chaussée  faute  del 
paiement,  exerce  une  action  réelle  qui  est  de  la  compétencej 
exclusive  de  la  cour  supérieure,  et,  partant,  il  a  droit  aui| 
frais  d'une  action  en  cour  supérieure  (6). 

(a)  Voy.  aussi  les  clauses  de  Joly  v.  Gagnon  et  de  Geoffray  v.  iJeaii*! 
hÙ,  siipra,  p.  32. 

(6)  Voy.  une  décision  analogue  de  Dormi  V.  Chevalier  {14  L.  C,  J.,  p.  2831 
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La  (garantie  dont  est  tenu  le  vendeur  d'un  moulin  a  été 
jiscutée  dans  In  cause  de  Mitchell  v.  Mitchell,  cour  «le  révision 
\.  J.  Q,,  5  C.  S.,  p.  156).     Il  n'est  pas  nécessaire  de  la  rap- 
Iporter  ici. 

3°  Décidions  quant  aux  rivières  navigables. — Je  trouve 
Jeux  arrêts  à  rapporter  au  sujet  des  rivières  navigables. 

Le  premier  a  été  rendu  par  le  juge  Short  dans  la  cause  de 
JhnpiiKin  V.  Clurk  (8  L.  C.  R.,  p.  147),  à  l'effet  que  le  proprié- 
aire  d'un  tnoulin  supérieur  n'a  pas  le  droit  d'obstruer,  par  la 
construction  d'un  barrage,  une  rivière  qui  est  navigable  et 
ottalile  et  dont  on  se  sert  pour  le  flottage  du  bois  ;  que  des 
)ropriéta  res  de  moulins  inférieurs  dont  le  bois  est  arrêté  par 
{'•e  barrage,  ont  le  droit,  après  avis  raisonnable  et  demande 
faite  pour  permission  de  pas>er  leurs  billots,  d'ouvrir  le  bar- 
rage et  d'y  passer  leur  bois  pour  descendre  la  rivière,  et  qu'ils 
{ne  Bnnt  pas  responsables  des  dommages  causés  à  la  personne 
[)b'<truHnt  la  rivière  si  ses  billots  ont  été  emportés  par  le  cou- 
rant.   Les  actes  dont  on  se  plaignait  dans  l'espèce  étaient 
intérieurs  au  statut  19  20  Vie,  ch.  104,  codifié  au  ch.  51 
î.  H.  B.  0  ;  il  n'en  est  donc  pas  question  au  rapport. 

La  deuxième  cause  est  celle  de  Bell  v.  La  corporation  de 
juébec  (2  Q.  L.  R.,  p.  305).  Le  juge  Dorion  y  a  jugé  que  les 
pouvoiis  donnés  à  une  corporation  de  faire  un  aqueduc  et 
tous  les  travaux  nécessaires  pour  fournir  l'eau  dans  une  localité, 
le  lui  confèrent  pas  le  droit  de  faire  des  constructions  nuisibles 
la  navigation  sur  une  rivière  navigable  ;  mais  que  pour  se 
laindre  de  semblables  constructions,  un  simple  particulier 
loit  établir  qu'il  en  souffre  un  préjudice  direct  et  immédiat,  et 
lue  la  cour  ne  prendra  pas  en  considération  de  prétendus 
îomnmges  futurs  et  éventuels.  Ce  jugement  fut  confirmé 
Ipar  la  cour  d'appel  et  par  le  conseil  privé.  Voy.  7  Q.  L.  R., 
103  (a).]] 

§  II. — Du  bornage  des  propHétés  contiguës. 

Le  bornage  est  l'acte  par  lequel  deux  propriétaires  indiquent, 
Bn  les  fixant  par  des  signes  visibles  et  permanents,  les  limites 
le  leurs  propriétés  contiguës.  Les  .lignes  employés  dans  ce 
Wt  s'appellent  bornes,  d'où  est  venu  le  mot  bornage. 

En  déterminant  les  points  précis  où  l'un  des  héritages  finit 

(a)  Je  puis  renvoyer  ég<ileinent  à  Brown  &  Gtigy  supra,  p.  30,  et  à  une 
«pèce  de  Stein  v.  8mth,  notée  3  R.  L.,  p.  457. 
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et  OÙ  l'autre  commence,  le  bornuge  coupe  court  aux  procès  qui 
naîtraient  int'aillibltinent  de  la  confusion  des  limites.  Par  là 
même,  il  intéresse  la  société  toute  entière.  Le  droit  «le  le 
demander  est  donc  d'intérêt  public,  et,  par  suite,  impresrrip- 
tib/e.     Ainsi,  il  peut  être  exercé  à  toute  époque. 

Il  protège  les  propriétaires  contre  les  usurpations  réci- 
proques auxquelles  les  laisserait  exposés  la  confusion  de  leurs 
propriétés  :  il  est  donc  également  utile  à  chacun  d'eux.  D'où 
cette  double  conséquence  : 

1"  Le  droit  de  réclamer  le  bornage  appartient  à  chacun 
des  deux  propriétaires  dont  les  propriétés  sont  contiguës. 

2°  Le  bornage  se  fait  à  froin  commuiin,  c*est-à  dire  par 
portions  égnlcs,  quoique  les  héritages  soient  de  valeurs  ou 
d'étendues  inégales  {(i).  Mais  renmrquez  :  1°  que  les  frais 
d'a'rpHvtage,  s'il  y  a  lieu  d'y  recourir,  doivent  être  supportés 
proportiontïellement  à  l'étendue  des  héritages  :  car,  plus  est 
grand  chaque  héritage,  plus  est  considérable  le  nombre  des 
vacations  du  gëomètre  employé  à  le  mesurer  (1);  2°  que,  s'il 
s'élève  quelque  contestation  à  l'occasion  du  bornage,  les  frais 
qui  résultent  du  procès  sont  à  la  charge  exclusive  de  celle  de» 
parties  qui  succombe. 

L'action  en  bornage  peut  être  intentée,  non  seulement  par  le 
projtriétdire,  mais  encore  par  un  usufruitier,  un  usager,  un 
possesseur,  [[un  emphytéote,]]  sauf  au  défendeur  à  mettre  en 
cause  le  propriétaire,  afin  d'éviter,  par  un  règlement  stable  et 
définitif,  toute  difficulté  pour  l'avenir. 

[[Quel  est  le  tribunal  compétent  en  matière  de  bornage  ? 
La  réponse  à  cette  question  ne  .«aurait  être  douteuse.  La 
cour  supérieure  connaît  en  première  instance  de  toute  de- 
mande ou  action  qui  n'est  pas  exclusivement  de  la  juridiction 
de  la  C"ur  de  circuit  ou  de  l'amirauté  (art.  28  C.  P.  C),  et 
les  articles  qui  régissent  la  juridiction  de  la  cour  de  circuit 


(1)  Bug.,  à  son  cours  ;  M.  Demol.,  t.  11,  no  276  ;  MM.  Au'  ry  <  Hau 
t.  2,  §  199,  p.  226. 

(a)  C'est  la  disposition  de  l'article  504  qui  se  lit  comme 

604.  "  Tout  propriétaire  peut  obliger  son  voisin  au  bu.  ^^e  de  J'^un 
"  propriétés  contiguës. 

"  Les  frais  du  bornage  sont  communs  ;  ceux  du  litige,  au  cas  d  )n- 
"  testation,  sont  à  la  discrétion  du  tribunal." 

Cet  article,  sauf  les  mots  "  ceux  du  litige,"  etc.,  est  la  copie  de  l'article 
646  du  code  Napoléon.  Cette  disposition  omise  dans  le  code  françaii 
n'est  que  la  conséquence  de  l'art.  478  de  notre  code  de  procédure  civile 
et  doir  recevoir  la  même  interprétation,  car  le  principe  reste  que  c'est  la 
partie  qui  succombe  qui  doit  être  condamnée  aux  dépens. 
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(art.  1053  et  1054  C.  P.  C.)  ne  comprpnnenfc  pas  l'action  en 
borna^'e,  D'ailleurs  les  articles  941-945  du  code  de  pr<)c<^dure 
civile  (|ui  parlent  de  l'action  en  bornage  .sont  dans  la  partie 
(le  ce  code  qui  s'applique  à  la  cour  supérieure  (voy.  aussi  l'art. 
105!)  C.  P.  C.).]] 

Ainsi,  l'action  en  bornage  sera  portée  devant  [fie  tribunal 
(lo  ].reniière  instance,  c'est  à-dire,  devant  la  cour  supérieure.]] 
Miiis  quel  tribunal  de  première  instance  sera  compétent  ? 
l)t*vra-t-on  [[suivre  les  règles  prescrit?n  pour  les  actions  per- 
sonnelles (art.  34  et  38  C.  P.  C),  ou  celles  qui  régissent  les 
triHtièies  réelles  ou  mixtes  (art.  37  et  38  C.  P.  C.)  ?]] 

Si  nous  ne  consultions  que  les  principes,  nous  dirions  que 
l'acti  )n  en  bornage  est  purement  pertionnelle  ou  qu'elle  est 
iiiixfe  suivant  que  la  propriété  est  ou  n'e.st  pus  contestée,  et 
qu'ainsi  [[on  doit  suivre  dans  le  premier  cas  les  formes  pres- 
crites pour  l'assignation  en  matière  personnelle,  et  dans  le 
second,  celles  qui  régissent  l'assignation  en  matière  mixte.]] 

Dans  le  premier  cas,  en  effet,  l'olligation  de  se  borner  est 
une  obligation  purement  pécuniaire,  puisqu'elle  n'a,  en  «léfini- 
tive,  pour  objet  qu'une  somme  d'argent  à  payer  pour  la  moitié 
des  ira  s  qu'entraînera  le  boruHge  :  l'action  par  laquelle  on 
demande  l'exécution  de  cette  obligation  est  d«  ne  purement 
personnelle.  Dans  le  second  cas,  la  propriété  étant  en  Jeu,  la 
matière  devient  mixte. 

Mais  la  loi,  en  qualifiant  de  servitude  l'obligation  de  se 
borner,  lui  a  imprimé  un  caractère  de  réalité  qui  en  fait  une 
matière  purement  rédle.  C'est  donc,  dans  tous  les  cas,  le 
tribunal  de  la  situation  des  héritages   qui  sera  compétent. 

[[Ces  principes  expliquent  a.ssez  clairement  1«'S  conditions  qui 
régissent  le  bcrnage  fait  à  l'amiable  entre  deux  voi.sins.  Mais 
bien  souvent  il  y  aura  mauvais  vouloir,  sinon  refus  de  borner. 
Alors  il  faut  recourir  aux  tribunaux  et  le  vo  sin  intente  Vac- 

in  en  bornage  ;  en  parlant  de  cette  action,  j'aurHÎ  à  énoncer 
des  règles  qui  s'appliquent  au  bornage  à  l'amiable  comme  au 
bornage  forcé. 

I.  Cas  auxquels  il  y  a  ouverture  à  l'action  en  bornage.— Dépens  de 

l'action.— L'énonciation  toute  concise  de  l'article  504  se  complète 
par  les  dispositions  des  articles  941  à  945  du  code  de  procédure 
civile.  L'a  ..ele  504  du  code  civil  dit  que  tout  propriétaire 
peut  obliger  son  voisin  au  bornage  de  leurs  propriétés  conti- 
guës.  On  conçoit  qu'ainsi  exprimée,  la  règle  de  l'article  504 
ait  besoin  d'explication.    Le  législateur  ne  laisse  pas  au  voisin 
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la  faculté  d'exiger  ce  bornage  autant  de  fois  qu'il  le  veut  et  j 
sans  nécessité.  Le  droit  au  bornage,  comme  le  droit  au  compte, 
tout  en  étant  un  droit  absolu,  n'est  pas  un  droit  arbitraire.  ! 
Il  faut  donc  préciser  avec  sein  les  cas  où  le  bornage  peut  être 
exigé,  et  c'est  là  le  but  de  l'article  941  du  code  de  procédure 
civile.     Il  porte  que  "lorsque  deux  héritages  contigus  n'ont | 
"  jamais  été  bornés,  ou  que  les  bornes  ne  paraissent  plus,  ou 
'  que  les  clôtures  ou  travaux  de  ligne  ont   été   erronément  ! 
"  placés,  et  que  l'un  des  voisins  refuse  de  convenir  d'arpen- 
"  teur  pour  procéder   au  bornage,   à  la   reconnaissance  des! 
"  anciennes  bornes,  ou  à  la  rectification  de  la  ligne  de  division,  ! 
"  suivant  le  cas,  l'autre  partie  peut  l'assigner  en  justice  pour] 
"  l'y  contraindre." 

Donc  le  voisin  peut  intenter  l'action  en  bornage  dans  troin 
cas  : 

1°  Les  deux  héritage  s  n'ont  jamais  été  borr-.Ja  ; 

2<'  Ils  ont  déjà  été  bornés,  mais  les  bornes  ne  paraissent  | 
plus; 

8°  Les  deux  héritages  ont  déjà  été  bornés  et  les  bornes 
paraissent,  mais  les  bornes,  les  clôtures  ou  travaux  de  ligne 
ont  été  erronément  placés. 

Il  y  a  encore  une  formalité  que  le  demandeur  doit  remplir, 
mais  le  défaut  de  l'accomplir  n'entraînera  pas  le  renvoi  de  .son 
action  et  n'influera  que  sur  la  question  des  frais.  Le  deman- 
deur doit  mettre  le  défendeur  en  demeure  de  borner  et  ùe 
convenir  d'un  arpenteur  pour  procéder  au  bornage  ;  s'il  refuse 
de  le  faire  et  que  l'on  soit  d'ailleurs  dan.s  l'un  des  trois  cas 
préci.sés  plus  haut,  ou  s'il  élève  des  prétentions  mal  fondée.s 
co'nme  condition  de  son  consentement,  le  droit  d'action  du 
demandeur  e.st  absolument  ouvert  et  le  défendeur  devra  être 
condamné  aux  dépens  de  l'action. 

Pour  revenir  aux  trois  cas  de  bornage,  les  deux  premiers  ne 
«lonnent  lieu  à  aucune  difficulté  ;  il  n'y  a  qu'un  fait  à  constater, 
l'inexistence  d'un  bornage  ou  la  disparition  des  bornes.  Dans  le 
troisième  cas,  il  y  a  encore  un  fait  à  prouver,  l'erreur  des  bornes 
qui  ont  été  posées,  mais  cette  erreur  ne  peut  se  constater  (|ue 
par  un  nouveau  bornage,  de  sorte  que  si  le  deman<leur  allègue 
erreur,  le  tribunal  n'a  qu'à  ordonner  le  bornage,  sauf  à  con- 
damner le  demandeur  aux  dépcjiis,  si  le  bornage  fait  voir  que 
l'erreur  n'existe  pas.  L'existence  des  bornes  pendant  plus  de 
trente  ans,  malgré  l'erreur  alléguée,  pourrait  cependant  di.s- 
penser  du  bornage.  Dans  les  deux  autres  cas,  au  contraire, 
l'établissement  de  l'existence  du  bornage  ou  dtîs  bornes,  quand 


[  ] 


SERVITUDES  NATURELLES 


41 


le  bornage  lui-même  est  admis,  suffira,  lorsqu'erreur  n'est  pas 
alléo;née,  pour  justifier  le  tribunal  à  refuser  le  bornage  et  à 
condamner  le  deuiandeur  aux  dépens  de  l'action. 

Quant  aux  dépens  de  l'action,  l'article  504  dit  qu'au  cas  de 
contestation,  ils  sont  à  la  discrétion  du  tribunal,  ce  qui  n'est 
que  l'application  de  l'article  478  dn  code  de  procéilure  civile. 
B'un  entendu  cette  discrétion  ne  devra  s'exercer  que  suivant 
laloi,  et  la  loi  veut  que  la  partie  qui  succombe  soit  condamnée 
aux  dépens.  Une  contestation  mal  fondée,  soit  quant  au  droit 
au  bornjige  lui-même,  soit  quant  à  la  ligne  de  séparation,  devra 
donc  engager  la  responsabilité  du  défendeur  comme  elle  le  fait, 
dans  les  procès  ordinaires,  pour  le  plaideur  qui  succombe. 
S'il  n'y  a  pas  de  contestaticm,  les  dépens  devraient,  comme 
les  frais  du  bornage  lui-même,  être  partagés,  mais  là  encore 
le  n^fus  injuste  du  défendeur  de  borner  à  l'amiable,  même 
lorsfiu'il  ne  conteste  pas  l'action,  justifierait  le  tribunal  à  les 
lui  mettre  à  charge. 

Jurisprudence. — Je  ne  puis  mieux  expliquer  ces  principes 
asst  z  clairs  du  reste,  qu'en  citant  les  arrêts  qui  les  ont  appli- 
qués. Sur  toutes  ces  questions  il  y  a  *nultiplicité  de  décisions. 
Je  citerai  d'abord  les  arrêts  qui  ont  été  portés  sur  le  droit  de 
demander  le  bornage  ;  ensuite  ceux  qui  ont  été  rendus  quant 
aux  frais  de  l'action. 

Droit  OM  bornage. — Dans  une  ancienne  cause  dp  Blanchet 
V.  Jobin  (1  R.  de  L..  p.  354),  on  a  posé  le  principe  très  évident 
d'ailleurs  que  l'action  en  boinaire  ne  peut  être  maintenue  si  les 
terrains  du  demandeur  et  du  défendeur  sont  séparés  par  un 
choiiiin  public. 

Dans  une  cause  également  ancienne  de  Portier  v.  Reinhart 
{'H  K.  de  L.,  p.  70).  on  a  juiré  que  dans  une  action  en  bornage,  si 
le  défendeur  plaide  —  ainsi  qu'il  peut  le  faire  —  qu'il  détient 
les  terrains,  qui  sont  en  sa  possession  de  fait,  au  nom  d'autrui, 
il  doit  >^noncer  dans  son  exception  le  nom  et  la  résidence  de  la 
personne  pour  qui  il  les  détient  (a). 

La  cour  d'appel  a  décidé,  dans  la  cause  de  Lanouette  & 
Jachmn  (7  L.  C.  R.,  p.  362),  qu'il  y  a  lieu  à  une  demande  en 
bornage  lorsque  les  traces  d'un  premier  bornage  et  placement 
de  bornes  ont  disparu,  les  terrains  n'étant  divisés  que  par  une 
clôture  d'embarras. 


(o)  T>an8  la  même  cause,  on  parait  avoir  décide  que  la  construction,  par 
luito  il'uno  convention  entre  deux  propriétaires  voisins,  d'un  mur  mitoyen, 
eHt  une  fin  de  non  recevoir  contre  une  action  en  bornage  intentée  par  l'un 
«l'eux.    IR.  deL.,  p.  354. 
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La  même  cour  a  jugé,  dans  la  cause  de  Desvoyau  &  Watson 
(1  L.  C.  J.,  p.  137),  que  l'existence  pendaîit  vingt  ans  d'une 
clôture  entre  deux  héritages  n'est  pas  une  défense  à  une  aet  ion 
en  bornnge.  Nous  verrons  plus  loin  quelle  prescription  peut 
faire  rejeter  la  demande 

Dans  une  action  en  bornage,  le  défendeur  ne  peut  être  con- 
damné à  contraindre  ses  voisins  à  borner  avec  lui,  et  une  allé- 
gatitm  et  des  conclusions  à  cet  effet  seront  rejetées  sur  liéfense 
en  droit  :  Fradet  v.  Lahrecque,  Chabot,  J.  (8  L.  C.  R.,  p.  218). 

Pour  maintenir  une  action  en  bornage,  il  faut  que  le  deman- 
deur prouve  son  droit  de  propriété  ou  au  moins  sa  possession 
civile  :  Mann  &  Hogan,  cour  d'appel  (8  Q.  L.  R.,  p.  1). 

Le  vendeur  à  réméré  qui  tst  resté  en  possession,  a  continué 
de  se  faire  passer  pour  le  propriétaire  et  est  public^uement 
reconnu  comme  tel,  ne  peut  êti*e  mis  hors  de  cause  sur  une 
action  en  bornage,  par  le  propriétaire,  qu'en  payant  les  fiais 
d'action.  Le  vendeur  à  réméré  conserve  un  jus  in  re  dans  la 
chose  vendue  et  le  voisin  peut  le  joindre  à  l'acheteur  dans  une 
demande  en  bornage  :  Lemieux  v.  Lemieax,  Casault,  J.  (10 
Q.  L  R.,  p.  365). 

Dans  la  cause  de  Blackhurn  v.  Blackhurn  (11  Q.  L.  R,p. 
170),  la  cour  de  révision,  à  Québec,  a  jugé  que  l'acheteur  d'un 
immeuble,  poursuivi  en  bornage  avec  conclusions  au  pétitoire, 
a  droit  de  procéder  en  garantie  contre  le  vendeur. 

Remarquons,  toutefois,  que  dans  une  cause  beaucoup  plus 
récente  de  Baveluy  &  Vigneau  (16  Q.  L.  R.,  p.  261),  la  cour 
d'appel  a  décidé  qu'une  demande  de  bornage  faite  en  justice, 
n'est  que  la  demande  de  l'exécution  de  l'obligation  résultant 
de  la  servitude  légale  du  bornage,  et  qu'en  cela  elle  ne  donne 
pas  lieu  à  une  action  en  garantie  ;  que  le  bornage  n'est  quula 
délimitation  de  propriétés  voisines,  et  les  lignes  apparentes  ne 
peuvent  donner  lieu  à  une  action  en  dommages  au  cas  où  elles 
seraient  changées  par  un  bornage  subséquent  à  la  vente,  que 
dans  les  seuls  cas,  soit  de  la  garantie  de  leur  exactitude,  soit 
de  la  contenance  de  l'immeuble  vendu. 

Une  action  en  bornage  alléguant  que  le  défendeur  est  voisin 
d'un  côté  sera  maintenue.même  s'il  est  prouvé  qu'il  n'est  voisin 
que  d'un  autre  côté  de  la  terre  du  demandeur  :  Bouffard  & 
Nadeau,  cour  d'appel  (8  R.  L.,  p.  321). 

Si  après  l'institution  d'une  action  en  bornage,  les  parties 
font  un  compromis  et  un  bornage  à  l'amiable,  il  ne  sera  plus 
fait  de  procédure  dans  la  cause  :  McFaul  v.  McFaul  (12  R.L, 
p.  697).  Cela  était  évident. 
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Des  propriétaires  limitrophes  entre  les  terrains  desquels  de» 
bornes  n'ont  jnrnais  été  établies,  ne  8«  nt  pus  fondés  à  intenter 
une  action  pétitoire  l'un  contre  l'autre,  sous  le  prétexte  qu'il  y 
a  eu  empiétement,  sans  avoir  au  préalable  procédé  au  bornage 
de  II  urs  propriétés  respectives  :  The  Harbor  dmimissioTiera 
of  Montréal  v.  Hall,  Smith,  J.  (5  L.  C.  J.,  p.  155). 

Le  même  juge  a  décidé,  dans  la  cause  de  Lalonde  v.  Daoust 
(8  L.  C.  J.,  p.  163),  que  l'action  posscssoire  ne  peut  être  main- 
tenue pour  voies  de  l'ait  sur  des  propriétés  contignës  et  non  dé- 
limitées, par  suite  de  l'incertitude  de  la  possession  respective 
des  jvarties,  et,  dans  ce  cas,  elles  seront  renvoyées  au  pétitoire 
ou  à  l'action  en  bornage.  Ce  juge  a  décidé  la  même  chose  dans 
la  cause  de  Rohertson  v.  iSluart  (13  L.  C.  R.,  p.  462). 

Mfiis  la  cour  d'appel  a  jugé,  dans  la  cau.se  de  L<tprnde  & 
Gauthier  (1  R.  L.,  p.  145),  que  l'action  possessoire  compète  au 
possesseur  d'un  héritage  non  enclos  et  non  délimité  par  des 
bornes  légales  ou  naturelles,  lorsque  l'ét»  ndue  de  c«t  héritage 
est  déterminée  par  des  marques  capables  de  faire  reconnaître 
l'endroit  jusqu'où  la  possession  s'est  exercée;  que  le  possesseur 
troublé  n'est  pas,  dans  ce  cas,  obligé  de  recourir  à  l'action  en 
bornage,  mais  peut  intenter  tout  de  suite  l'action  possessoire 
pour  se  prémunir  contre  le  trouble  apporté  à  sa  possession 
par  l'agresseur  voisin. 

Dans  le  cas  où  il  n'existe  aucune  ligne  de  démarcation  entre 
les  héritages  des  parties  c'est  l'action  en  bornage  qui  doit  être 
intentée  et  non  pas  l'action  pétitoire,  par  celui  des  deux  voisins 
qui  se  plaint  d'un  empiétement  :  Graharti  v.  Kempley,  cour  de 
révision  (16  L.  C.  J.,  p.  56  ;  2  R.  C.  p.  106). 

De  même,  dans  la  cause  de  Fraser  &  Gagnon  (4  Q.  L.  R.,  p. 
881),  la  cour  d'appel  a  décidé  qu'un  propriétaire  ne  peut  porter 
l'action  pétitoire  contre  son  voisin  avant  d'avoir  mis  ce  der- 
nier en  demeure  de  contester  ses  droits  de  propriété  ;  autre- 
ment, comme  c'est  une  question  de  limites,  c'est  l'action  en 
bornage  qui  doit  être  poriée. 

Cependant,  la  cour  d'appel  a  jugé,  dans  la  cause  de  Lévéque 
&  McGready  (21  L.  C.  J.,  p  70),  que,  dans  une  action  à  raison 
d'un  empiétement  sur  un  terrain,  en  bâtissant  au-delà  de  la 
ligne  de  division,  lorsque  l'empiétement  est  clairement  démon- 
tré, jugement  peut  être  rendu  conformément  aux  conclusion» 
de  la  déclaration,  sans  qu'il  y  ait  nécessité  d'un  bornage  en 
justice. 

De  même,  dans  la  cause  de  Gerheau  v.  Biais  (7  Q.  L.  R.,  p. 
13),  la  cour  de  révision,  à  Québec,  a  jugé — dans  un  cas  où  le 
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demandeur  était  propriétaire  de  la  partie  sud  et  le  défendeur 
de  la  partie  nord  d'un  lot,  sans  qu'il  y  eût  de  bornes  entre  les 
deux  terrains,  le  défendeur  s'étant  emparé  par  violence  d'une 
sucrerie  dont  le  demandeur  était  eu  possession  depuis  dix-sept 
ans — que  ce  dernier  pouvait  procéder  en  réintégrande  et  n'était 
pas  obligé  d'avoir  recours  à  l'action  en  bornage. 

Mais,  dans  la  cause  de  Lacroix  v.  Ross  (11  Q.  L.  R.,  p.  78), 
la  cour  de  révision,  également  à  Québec,  a  décidé  que  lors(|ue 
la  possession  de  deux  propriétés  voisines  n'est  pas  déterminée 
et  rendue  certaine  par  des  marques  visibles  et  fixes,  le  seul 
recours  de  leurs  possesseurs  à  titre  de  propriétaire  est  en  bor- 
nage, et  que  l'action  en  complainte  pour  empiétement  doit  être 
renvoyée. 

Puis,  pour  continuer  la  citation  des  arrêts  qui  se  sont  pro- 
Tioncés  sur  la  question  de  savoir  si  le  bornage  doit  précéder  la 
revendication  d'un  terrain,  il  y  a  une  décision  de  la  cour  d'ap- 
pel, dans  une  cause  de  Béiiveau  &  Church  (R.  J.  Q.,  2  B.  R  ,p, 
545),  à  l'effet  que  lorsque  des  terrains  sont  contigus  et  qu'ils 
ne  sont  séparés  par  aucune  ligne  de  division,  la  détermination 
de  cette  ligne  et  l'établissement  de  bornes,  soit  à  l'amiable  ou 
en  vertu  d'un  jugement  sur  une  action  en  bornage,  sont  une 
condition  préalable  essentielle  à  l'institution  d'une  action  en 
complainte  par  un  possesseur  contre  l'autre,  pour  empiétement 
ou  pour  avoir  coupé  des  arbres  sur  les  contins  des  deux  ttr- 
rains  (a-). 

Enfin,  dans  une  autre  cause  encore  plus  réconte,  Marols  v. 
Beaupré  (R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  123),  les  parties  avaient  posé  des 
bornes  à  l'amiable  et  depuis  longtemps  possédaient  leurs  ter- 
rains respectifs  conformément  à  cette  délimitation,  lorsque  le 
défendeur,  prétendant  que  ce  bornage  était  erroné,  fit  tracer 
par  un  arpenteur,  sans  avis  au  demandeur,  une  nouvelle  ligne 
qui  lui  donnait  une  lisière  de  terrain  possédée  auparavant  par 
le  demandeur.  Le  demandeur  ayant  procédé  par  action  pos- 
sessoire,  la  cour  de  révi-îon,  à  Québec,  jugea  qu'il  pouvait 
exercer  ce  recours  et  réc;  ^  ner  des  dommages  pour  le  troulile 
apporté  à  sa  possession,  sans  recourir  à  l'action  en  bornage  (h). 

Lorsqu'une  propriété  a  déjà  été  bornée  à  frais  couimuns  et  du 


(a)  Voy.  aussi  MiUiken  &  Bonrget,  M.  L.  R.,  6  Q.  B.,  p.  300. 

(b)  Il  est  clair  que  ces  arrêts  ont  été  motivés  par  de»  circonstancea  di* 
verses,  mais  la  conclusion  qui  parait  en  découler,  c'est  que  lorsque  l'éteu- 
due  du  terrain  possédé  est  certaine,  le  possesseur  peut  intenter  l'aclio» 
possessoire,  sans  un  bornage  préalable. 
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consentement  des  deux  parties,  lesquelles  ont  signé  le  procès- 
verbal,  l'une  de  ces  parties  ne  pourra  demander  à  son  voisin 
un  nouveau  bornage,  sans  alléguer  des  raisons  sérieuses  mon- 
trant l'insuffisance  ou  1  irrégularité  du  premier  :  Nadeau  v. 
Si-Jdcqiies,  cour  de  révision  à  Montréal  (M.  L.  R.,  1  S.  C,  p. 
802  ;  13  R.  L,  p.  321)  (a). 

Une  demande  de  dommages  ou  de  compensation  pour 
fruits,  revenus  et  profits,  ne  peut  être  faite  dans  une  action  en 
bornage.  Pour  pouvoir  intenter  l'action  en  bornage,  il  faut  être 
en  possession  à  titre  de  propriétaire  de  la  propriété  qu'il 
s'acit  de  borner  :  Lavell  v,  McAndreiv,  Wiirtele,  J.  (11  L.  N., 

p,  m  (h). 

L'utilité  pratique  du  bornage,  lorsqu'on  poursuit  pour  valeur 
(l'îii])res  allégués  avoir  été  coupés  sur  le  terrain  du  demandeur, 
a  été  démontrée  dans  la  cause  de  MilUken  &  Bourget,  cour 
d'appel  (M.  L.  R.,  5  Q.  B.,  p.  300).  Il  n'est  pas  nécessaire  de 
citir  l'espèce  qui  a  donné  lieu  au  jugement. 

Lorsque  les  travaux  qu'un  piopriétaire  veut  empêcher  sont 
sur  les  limites  des  propriétés  respectives  des  parties,  et  qu'il 
n'y  a  pas  eu  un  bornage  légal  pour  déterminer  la  ligne  de 
division  entre  les  propriétés,  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'injonction  : 
The  Avglo-Gontinenùd  Guano  Works  &  Tlie  Emerald  Phos- 
phate Co.  (21  R.  L,  p.  288  ;  M.  L.  R.,  7  Q.  B.,  p  196). 

La  cour  d'appel  a  jugé,  dans  la  cause  de  Spratt  &  The 
E.  B.  Eddy  Co.  (R.  J.  Q ,  4  B.  R.,  p.  534),  que  le  bornage  est 
un  titre  qui  ne  peut  être  changé,  et,  si  les  bornes  sont  dispa- 
rues, il  y  a  lieu,  non  à  un  nouveau  bornage,  mais  à  une  opéra- 
tion pour  retracer  l'ancienne  ligne  ;  que  ce  n'est  qu'au  cas  où 
il  tst  impossible  de  retracer  cette  ligne,  d'après  les  anciens 
titres  et  procès- verbaux,  qu'il  peut  être  procédé  à  un  nouveau 
bornîige. 

Eutin,  dans  la  cause  récente  de  Dauphin  v.  Beaugrand  dit 
Champagne  (c),  la  cour  de  révision,  à  Montréal,  a  décidé  (^u'un 
voisin  ne  peut  assigner  le  propriétaire  du  terrain  contigu  pour 
le  contraindre  à  borner,  que  lorsque  celui-ci  s'y  refuse.  Mais, 
même  lorsque  le  défendeur  a  toujours  été  prêt  à  borner,  le 
bornage  en  justice  doit  être  ordonné,  si  d'ailleurs  il  y  n  lieu, 


(ff)  Cet  arrêt  peut  également  être  cité  sur  la  question  des  dépenh. 

{h)  L'usufruitier,  l'usager  et  l'eniphytéote  peuvent  également  deman- 
der le  bornage.  Voy.  supra,  p.  38. 

(c)  A  être  rapportée  dans  le  tome  10  des   Rapports  Jvdiciaires  df. 
Qiiéher,  série  de  la  cour  supérieure, 
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seulement  le  demandeur  payera  les  frais  de  son  action  qui 
est  inutile,  et  c'est  ce  qui  a  été  .jugé  dans  l'espèce. 

Dépens  de  Vacfion.  —  De  nombreux  arrêts  se  sont  pro- 
nonces sur  la  question  des  dépens.  Je  les  rapporterai  succiDc- 
tement. 

Un  ancien  arrêt,  Slark  v.  Short  (2  L.  C.  J.,  p.  81),  rendu  pari 
la  cour  «l'appel,  a  jugé  que  si,  dans  une  action  en  bornage, 
sans  notification  préalable,   le  défe  deur  se  déclare  prêt  àl 
borner,  le  demandeur  doit  être  condamné  aux  dépens  de  son] 
action. 

Dans  la  cause  de  Tldhault  v.  Lavallée  (6  R,  L.,  p.  80),  le  1 
juge  Bélanjifer  a  condamné  aux  dépens,  un  déten^  leur  qui  avait 
conclu  au  renvoi  de  l'action,  tout  en  offrant  de  refaire  un  an- 1 
cien  bornage. 

Dans  la  cause  de  Bon  fard  &  Nadeau  (8  R.  L.,  p.  321),  la  j 
cour  d'appel  a  jugé  que  le  défendeur  qui  plaide  à  une  action 
en  bornage   par   une   défense   en   fait,  sera   condamné  aux| 
frais. 

Le  juge  Torrance,  d'ins  la  cause  de  Rochon  v.  Côté  (21  L  C. 
J.,  p.  278),  a  condamné  aux  dépens  un  demandeur  qui  avait! 
intente  une  action  en  bornage  suis  mise  en  dem«'ure  préalable, 
et  qui  y  avait  joint  une  demande  de  dommages  dont  il  n'avait] 
pas  fait  de  preuve. 

Tous  les  dépens  de  l'instance  rendus  nécessaires  par  les  pré- 
tentions de  l'une  des  parties,  lui  incombent  exclusivement, 
bien  qu'elle  ne  se  soit  pas  autrement  refusée  au  bornage  etl 
qu'elle  n'ait  pas  plaidé  à  l'action.     Les  frais  d'expertisée  et  de 
bornage  sont  les   seuls   qui   doivent  être  partagés  :  Roy  v.| 
Gagnon,  cour  de  révision  à  Québec  (7  Q.  L  R ,  p.  207). 

Lorsque  l'action  en  bornage  n'est  pas  contestée,  les  dépens! 
doivent  être  partagés  :  LoimllpM  P>tr(tdi>i,Qonv  d'a|»pel  (1  D, 
C.  A.,  p.  264  ;  Deavof/eaux  dit  L  ifrum.h  lise  &  Tarte  dit  Lan- 
vièrf,   même  cour  (19   R.    L ,  p.   407  ;  M.    L.  R,   6  Q.  B,, 
p.  477). 

Lorsque  le  défendeur  se  refuse  à  un  bornage  à  l'amiable  oui 
le  rend  impossible  par  des  prétentions  rejetées  par  le  juge- 
ment, il  sera  condamné   aux   dépens  :   Bélanger  v.   Giraux, 
Casault,  J.  (9  Q  L.  R.,  p.  2+9) 

Dans  une  action  en  bornage,  où  il  était  aussi  demandé  desl 
dommages  <jui  n'ont  pas  été  accordés,  le  défendeur  a  été  con- 
damné aux  frais  tlu  litige  en  f>artie  faits  ex  parte,  pour  avuir,! 
en  réponse  à  une  demande  de  bornage  à  l'fimiable,  de  beaucoup 
dépassé  l'époque  fixée  pour  le  bornage  ;  les  frais  du  bornage! 
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ont  été  partagés  :  Thornton  &  Trudel,  cour  d'appel  (14  R.  L., 
p.2h6;  30  L.  C.  J.,  p.  202)  ('/). 

Dfuis  la  cause  de  Gotigrove  v.  Marjurn  (10  L.  N.,  p.  163),  le 

juge  VViirtole  a  condamné  aux  frais  de  l'action  le  demandeur 

qui  n'axait  jtas  prouvé  ses  allégations  quant  à  la  ligne  de 

division  ;  les  frais  des  opérations  de  l'arpenteur,  de  son  rapport 

Ut  tle  son  plan  1 1  ceux  du  bornage  ont  été  divisés. 

La  cour  d'appel  a  jugé,  «lans  la  cause  de  Connier  &  Leblanc 
1(14  Q.  L.  R,  p.  247),  que  lorsqu'il  est  constaté  par  la  preuve 
Ique  it'S  parties  ne  pouvaient  s'entendre  pour  borner  leurs 
Ihéritages  et  que,  dans  l'intérêt  des  deux,  il  fallait  recourir  à 
fraction  en  bornage,  les  frais  tant  sur  la  «lemande  que  sur  la 
Idéfense  doiverit  être  regardés  comme  faits  dans  l'intérêt  des 
[deux  parties  et  divisés  futre  elles. 

Dans  la  cause  de  Tétranlt  v.  PaqueUe  (21  R.  L.,  p.  62).  le 
liuge  Mal  Jeu  a  décidé  que  le  demandeur  qui  poursuit  en  bor- 
[nage  et  émet  des  prétentions  exagérées,  quant  à  l'étenclue  du 
Iterrain  qu'il  réclame,  devra  payer  les  frais  de  la  contestation 
[si  le  défendeur,  dont  les  prétentions  sont  maintenues,  déclare 
[qu'il  est  prêt  à  borner  suivant  les  titres,  mais  demande  le  ren- 
jvoi  de  l'action  pour  le  surplus. 

La  cour  de  révision,  à  Montréal,  a  jugé,  dans  la  cause  de 
iGuilbduit  V.  The  Canadlan  Pavtjic  Ry.  Co.  (21  R.  L.,  p. 
1214),  que  le  tuteur  ne  pouvant  consentir  un  bornaiie  à  l'a- 
[miable,  les  frais  de  l'action  seront  supportés  également  par 
[les  parties. 

Dans  la  cause  de  Fipratt  &  The  E.  B.  Eddy  Co.  (R.  J.  Q.,  4  B.  R., 
[p.  5:U),  la  cour  d'appel  a  jngé  que  la  cour  ne  d^it  adjuger 
j8ur  l'action  en  bornage  et  les  frais  que  lors  de  l'adjudication 
liinalo  sur  le  bornage. 

Enfin,  dans  la  cause  récente  de  Dauphm  v.  Renugrand  dit 
\Ck((i)ipui'ne  (à  être  rapportée  R.  J.  Q.,  10  C.  S.),  la  cour  de 
[révision  à  Montiéal  a  décidé  qu<^  lorsque  les  p  irtie>  ont  toujours 
constnti  à  borner,  et  que  l'action  en  bornage  n'a  été  rendue 
[nécf^SMire  que  par  le  refus  m;d  fondé  du  demandeur  d'accepter 
[la  ligne  proposée  par  le  défendeur,  laquelle  est  reconnue  comme 
létant  la  véritable  ligne  de  séparation  entre  les  liéiitages  des 
pariiis,  le  demandeur  doit  être  condamné  à  payer  les  frais  de 

('(/  Le  rapport  de  cette  cause  dans  le  Lower  Canada  Jitrist  contient  une 
|iiote  irime  cause  de  ifinf/  v.  Hayden,  non  rapportée,  dans  la({uelle  la  cour 
ie  révision  à  Québec  aurait,  en  1882,  divisé  les  frais,  lorsque  l'action  en 
boriiago  n'était  contestée  que  pour  la  partie  qui  demandait  une  condam- 
nation aux  dépens  contre  le  défendeur. 
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l'action,  les  frais  de  la  plantation  des  bornes,  du  procès-verbal 
et  du  bornage  restant  communs  :  que  par  "  frais  du  litigti  au 
cas   de  contestation,"  l'article  504  du  code  civil  entend  non! 
seulement  les  frais  de  la  contestation  du  droit  de  borner,  mais 
encore  de   toute  contestation   entre  les  parties   au  sujt't   de  ] 
l'endroit  où  les  bornes  devront  être  placées. 

n.  Nomination  d'un  arpentenr.— Ses  fonctions.—  Le  tracé  des  1 
lignes  de  séparation  entre  deux  héritages  étant  une  opéra- 
tion qui  exiye  des  connaissances  spéciales  et  des  travaux  de 
précision  sur  le  terrain  coritesté,  le  tribunal  a  besoin  des 
"lumières  d'un  homme  de  l'art.  Pour  cette  raison  on  nounne 
un  arpenteur  qui  agit  comme  un  expert  et  dont  le  rapport 
tout  en  éclairant  le  juge  ne  le  lie  pas.  Tel  est  le  but  de 
l'article  942  du  code  de  prc.tcéduro  civile  qui  se  lit  connue  suit: 

912.  "  Si  les  parties  ne  s'accordent  pas,  le  tribunal  nomme 
"  d'office  un  arpenteur  juré,  qu'il  charge  de  faire  un  plan  des 
"  lieux,  avec  indication  des  prétentions  respectives  des  parties, 
"  et  de  faire  telles  autres  opérations  que  le  tribunal  juge| 
"  nécessaires." 

Ainsi,  l'arpenteur  n'établit  pas  la  ligne  de  séparation  entre  1 
les  héritrtges,  c'est  le  tribunal  qui  le  fera  par  le  jugement 
définitif  qu'il  devra  porter.  Le  devoir  de  l'arpenteur  se  borne 
à  faire  un  plan  des  lieux,  avec  indication  des  prétentions  des! 
parties  ;  il  indiquera  donc  la  ligne  que  réclame  chacune  d'elles. 
Rien  n'empêche  qu'il  n'indique  la  ligne  qui,  à  son  avis,  devrait 
séparer  les  héritages,  c'est  même  ce  que  la  cour  a  coutume 
d'ordonner,  mais  l'article  942  ne  l'exige  pas.  Il  est  hors  de 
doute  qu'une  telle  indication  serait  propre  à  éclairer  le  tribunal. 

L'arpenteur  dont  il  est  question  à  l'article  942ducoil«de 
procédure  civile  est  un  arpenteur-géomètre,  membre  de  la 
corporation  des  arpenteurs-géomètres  de  la  province  de  Qnél)ec 
Ces  arpenteurs  géomètres  tombent  sous  l'opération  des  ai  ûielebj 
4084  et  suivants  des  statuts  refondus  de  la  province  de  Que 
bec,  qui  ont  été,  en  1889,  considérablement  modifiés  par  lai 
législature.  Ces  dispositions  indiquent  minutieusement  la 
manière  dont  on  procède  à  l'arpentage  ;  elles  autorisent  l'ar 
penteur  à  interroger  des  témoins  et  à  faire  produire  des  ilocu 
ments  ou  plans. 

Les  parties  peuvent  de  consentement  mutuel  nommer  plus! 
d'un  arpenteur,  dit  l'article  944  du  code  de  procédure  civile  («) 

(a)  Voy.,  quant  aux  fonctions  du  deuxième  arpenteur,  itifra,  p.  fi3.| 
note  (a). 
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L'arpenteur  nommé,  porte  également  l'article  948,  est  tenu, 
sous  .^on  serment  d'office,  de  procéder  de  la  même  manière  que 
Us  (  xperts.  Les  règles  de  procédure  à  cet  égard  sont  indiquées 
aux  articles  321  et  suivants  du  même  code. 
Je  puis  citer  quelques  ariêts  sur  ces  questions. 
Dans  la  cause  de  Beaudry  v.  Tornalty  (17  L.  C.  J.,  p.  175), 
le  juge  Torrance  a  jugé  que  lorsque  l'arpenteur  a  consmis  une 
faute  notable  dans  ses  opérations,  comme  de  négliger  de 
donner  aux  parties  l'avis  requis  par  la  loi  avant  de  procéder, 
et  qu'en  conséquence  son  rapport  a  été  mis  de  côté,  il  n'a  pas 
droit  à  des  honoraires  pour  le  travail  qu'il  a  fait. 

Un  arpenteur  ne  peut  empêcher  l'ouverture  de  son  rapport, 
à  moins  qu'une  somme  fixée  par  lui  ne  lui  soit  préalablement 
payée  :  Décary  v.  Poirier,  JVÎackay,  J.  (21  L.  C.  J.,  p.  27)  {a). 
Sur  une   action   en   bornage,  la  cour  supérieure  ne  peut 
ordonner  à  un  arpenteur  d'alh  r  placer  des  bornes,  pour  diviser 
les  héritages  des  parties,  sans  en  même  temps  désigner  les 
[lignes  qui   doivent   séparer   leurs   héritages  et   l'enilroit   où 
Ueront  placées  ces  bornes.  L'arpenteur  que  nomme  la  cour, 
avant  d'avoir  déterminé  la  ligne  de  séparation,  n'est  qu'un 
expert  chargé  de  faire  rapport  sur  l'état  des  lieux  et  d'indi- 
quer l'endroit  où,  dans  son  opinion,  la  ligne  doit  être  établie, 
et  ce  pour  éclairer  la  cour  et  la  mettre  à  même  de  déterminer 
la  lif^ne  :  Desvoyeaux  &  Ta7te  dit  Larivière,  cour  d'appel 
|(M.  L  R.,  6  Q.  B.,  p.  477  ;  19  R.  L.,  p.  407). 

m.  Comment  le  bornage  se  fait — L'article  945  du  code  de  pro- 
[cédure  civile  se  lit  comme  suit  : 

945  "  Le  bornage,  la  reconnaissance  des  anciennes  bornes  et 
I"  la  rectification  de  la  ligne  de  division  sont  ordonnés  confor- 
j"  ménient  aux  droits  et  titres  des  parties,  et  ils  sont  faits  par  la 
["  personne  indiquée  par  le  tribunal,  laquelle  doit  y  procéder 
l"  couiorniément  au  jugement,  et,  s'il  y  a  lieu,  en  posant  les 
I"  bornes  avec  témoins,  suivant  les  dispositions  contenues  dans 
["le  ehapitre  77  des  statuts  refondus  du  Canada  (h),  dresser 
'  procès-verbal  de  son  opération,  et  en  rapporter  le  procès- 
["  verbal  en  minute  au  tribunal,  " 


(«)  Dans  l'espèce,  comme  aucuns  détails  de  la  sumnie  réclamée  n'étaient 
ioniiés,  le  juge  a  ordonné  que  le  mémoire  de  l'arpenteur  fût  taxé  et  payé 
»vant  (ju'on  pût  se  servir  de  son  rapport. 

(b)  On  trouvera  les  dispositions  de  ce  statut  aux  articles  4084  et  suivant»^ 
inH  8tulut8  refondus  de  la  province  de  Québec. 
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On  trouvera  généraleuicnfc  dans  les  titres  des  parties  ries 
indications  suffisantes  pour  borner  leurs  héritages.     Mais  chs 
titres  peuvent  être  combattus  par  la  prescription  acquise  par 
l'un  des  voisins.     Ainsi,  l'existence  d'une  clôture  depuis  trente 
uns  entre  les  terrains  des  parties  sera  une  circonstance  décisive 
alors  même  qu'il  serait  avéré  (|ue  la  borne  devait  être  placw 
ailleurs,     La  véritication  de  ces  faits  occasionne  souvent  unel 
longue  enquête,  et  c'est  afin  de  \v  mettre  in  position  d'exprinir 
une  opinion  éclairée  que  la  loi  donne  à  l'arpenteur  le  pouvoir! 
d'interroger  des  témoins.     Cependant  cette  prescription  n'fit 
ta<|ue  pas  l'iiction  même  en  boni'ige,  car  le  droit  de  recourir j 
en  bornage  est  imprescriptible.    Voy.  Sirey  et  Gilbert  sur  l'ait 
<)46  C.  N.,  n«  12. 

Remarquons,  quant  à  la  procédure,  que  par  un  jugement  1 
interlocutoire  le  tribunal  nonnne  un  arpenteur  et  le  charge  de  [ 
taire  rapport  des  piétentions  des  parties  et  règle  générale  «l'ex- 
primer son  avis  sur  l'endroit  où  les  bornes  devraient  être  posée». 
Les  parties  doivent  être  entendues  sur  ce  rapport  et  le  jnge-l 
naent  final  ordonne  le  posage  des  bornes  aux  endroits  qu'il 
indique  et  adjuge  sur  les  dépens  de  l'action. 

Comme  sur  tous  les  articles  q«ii  se  rapportent  au  bornage, il  1 
y  a  une  abon<lante  jurisprudence  à  citer  sur  la  disposition  de| 
l'article  945  du  co<le  de  procédure  civile. 

Je  trouve  d'abord  deux  anciennes  causes  de  Thibault  v. 
RancDurt  et  de  Thériault  v.  Leclerc,  notées  toutes  deuxl 
1  R.  de  L.,  p.  3  )4.  Dans  la  première  on  a  jugé  que  la  preuve 
d'une  borne  existante,  sans  autre  témoignage,  ne  constitue  pas 
une  preuve  de  titre  ;  dans  la  seconde  on  a  déci  lé  que  le  défen- 
deur sur  une  action  on  bornage  peut  réclamer  et  prouver  un 
titre  par  prescription  et  f)ossession  outre  son  titre,  mais  qu'il 
ne  peut  réclamer  contre  son  titre. 

Uans  une  cause  de  Ricard  &  La  fabrique  de  Ste-Jeanne  él 
Vhaittal  de  l'Ile  Perrot  (1  R.  L.,  p.  713),  la  cour  d'appel  a  jujjé 
que  le  bornage  doit  se  faire  suivant  les  clôtures  et  travaux 
actuels,  lorsqu'ils  existent  depuis  le  temps  requis  pour  an|iiérir 
par  prescription  le  fonds  sur  lequel  ils  sont  construits.  La  cour 
d'appel  a  infirmé  une  décision  de  la  cour  supérieure  (9  L, 
C.  J..  p.  99)  affirmant,  outre  le  point  qui  a  subi  la  censure  del 
la  cour  d'appel,  que  le  droit  d'intenter  l'action  en  bornage  est 
imprescriptible.     Ce  dernier  point  est  indiscutable. 

Pareillement,  dans  In  cause  de  Ei/laufjh  &   The  Society  oj\ 
the  Montréal  General  Hosjnt((l  (12  L.  C.  J.,  -id),  la  cour  d'appel 
a  décidé  que  l'existence  d'une  clôture  depuis  trente  ans  entre 
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deux  héritages, donne  droit  aux  parties  de  faire  déclarer  cette 
c'Iûtuio  comme  leur  ligne  de  séparaion. 

Le  juge  Torrance  a  également  décidé,  dans  la  cause  de 
Piilnwnda  v.  Charron  (1  R.  C,  p.  121,  et  17  L.  G.  J.,  p.  85), 
(in'uni'  clôture  de  ligne  ou  de  séparation  existant  entre  deux 
héritiii^'es  depuis  plus  de  trente  ans,  avec  possession  paisible 
rt  |)nl>liqu(ï,  doit  servir  de  base  à  un  bornage,  sans  égard 
aux  titres. 

Dans  une  cause  de  Buii(f'ard  &  Nadejni  ((S  R.  L.,  p.  321),  la 
cour  d'appel  a  jugé  que  l'arpenteur  n'est  pas  teini,  dans  un 
rapport  .sur  action  en  bornige,  de  constater  que  les  parties  ont 
«igiic  i»u  ont  été  requises  de  le  faire  {(i). 

DiiiiH  une  action  en  bornage,  l'opération  de  l'arpenteur 
♦'Xpert  de  visiter  les  lieux  et  d'indiquer  les  lignes  de  sépara- 
tion entre  les  terres  des  parties,  est  une  opération  préalable 
qui  doit  précéder  le  placejnent  des  bornes.  Un  jugement  inter- 
locutoire est  irrégulier  lorsqu'il  ordonne  de  placer  des  boi-nes 
entre  les  propriétés  des  parties,  sans  qu'elles  aient  eu  occasion 
d'être  entendues  sur  le  rapport  de  l'opération  j»réalable  de 
l'arpenteur,  et  sans  indiquer  l'endroit  où  ces  bornes  doivent  être 
[  placées,  et  cette  opération,  quoique  faite  en  conformité  de  ce 
jugement,  ne  peut  être  rendue  valable  même  par  l'homologa- 
tion subséquente  du  procès-verbal  d'arpentnge  :  Brown  & 
Perkins,  cour  d'appel  (6  Q.  L.  R.,  p.  143  ;  10  R.  L.,  p.  427). 

Dans  une  action  en  bornage,  lorsque  la  cause  a  été  référée 
lavant  enquête  à  un  arpt-nteur  (  xpert,  avec  droit  d'entendre 
[des  témoins,  les  parties  ne  peuvent,  sans  permission  spéciale, 
faire  entendre  devant  la  cour  des  témoins  sur  les  mêmes  faits 
jsur  lesquels  l'enquête  de  l'arpenteur  a  porté  :  Fiante  v.  Le- 
\gev(l,r,  Meredith,  J.  (6  Q.  L.  R.,  p.  201). 

Lors  de  l'homologation  du  rapport  de  l'arpenteur,  il  ne  sera 
[pas  pi'rmis  à  lune  des  parties  d'alléguer  des  motifs  de  récusa- 
tion contre  l'arpenteur,  ces  objections  devant  se  f-iire  li)rs  de 
sa  nomination.  Un  arpenteur  peut  piocéder  sous  son  s  rinent 
d'office  sans  prêter  de  nouveau  serm  nt.  Un  rapport  de  signi- 
fication d'un  avis  donné  par  l'arpenteur  aux  parties,  constatant 


(n)  Je  rapporte  le  sommaire  de  la  décisicm  tel  ({uo  donné  par  l'arrêtiate, 
Iniftis  je  dois  ajouter  que  lu  cour  d'nppel  h  tout  simplement  continué  le 
|jugeiiieiit  de  la  cour  8ui)érieure,  leipiei  renvoyait,sans  indiciition  de  motifs, 
juue  motion  pour  rejet  du  ra|)port  de  l'iiri)enteur.  Le  juj^e  Tessier,  qui 
Ifaisîiit  partie  du  tribunal,  a  plus  tard  expliqué  que  ce  n'était  jias  là  un 
Ides  motifs  du  jugement  (voy.  Brown  &  Ferkins,  (>  Q.  L.  R.,  p.  144).  Il 
Il  même  exprimé  l'avis  que  le  défaut  de  constater  l'absence  des  parties  ou 
[leur  refus  de  signer  serait  une  cause  de  nullité. 
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signification  de  l'avis  entre  une  heure  et  quatre  heures  de 
l'après-midi,  indique  suffisamment  l'heure  de  la  signification. 
Le  jugement  qui  ordonne  le  bornage  dans  un  lieu  déterminé 
est  réputé  définitif  sur  le  fonds,  et  non  pas  simplement  intor- 
locutoire,  et  le  même  tribunal  ne  peut,  lors  de  l'audition  fiiiah 
de  la  cause,  modifier  ou  changer  les  dispositions  de  ce  juge 
ment  :  Forent  v.  Heaf/iern,  Mathieu,  J,  (11  R.  L.,  p.  7). 

L'arrêt  de  la  cour  d'appel  dans  la  cause  de  Lo'sdhi  k 
ParttdiH  (1  D.  C.  A.,  p.  264),  énonce  le  même  principe  quo  le 
jugement  dans  Brown  &  Perkinn,  savoir  :  que  le  jugement  ne 
peut  ordonner  à  l'arpenteur  de  poser  définitivement  des  boriiOK^. 
sans  indiquer  l'endroit  où  ces  bornes  seront  posées. 

La  niêine  cour  a  jugé,  dans  la  cause  de  Bcjisvert  &  MastiiV' 
(3  D  C.  A.,  p.  72),  que  les  parties  peuvent  faire  une  preuve 
orale  et  par  titres,  même  après  le  rapport  de  l'arpenteur,  si  ce 
rapport  reconnuît  l'existence  de  deux  lignes  et  n'établit  pas 
suffisamment  celle  qui  doit  être  suivie. 

Elle  a  également  décidé,  dans  la  cause  de  Blackburn  ^ 
Blackhurn{l  1  Q.  L.  R.,  p.  305  ;  19  R.  L.,  p.  481),  que  la  motion 
demandant  l'homologation  du  rapport  de  l'arpenteur  ainsi  que 
du  procès-verbal  d'arpentflge,  doit  être  signifiée  à  la  partie 
adverse  avec  le  délai  ordinaire,  même  lorsque  cette  partie  n'a 
pas  plaidé  à  l'action.  Dans  l'espèce,  le  défendeur  avait  com 
paru  par  procureur. 

Si  l'un  des  voisins  a  trop  de  terrain  et  que  l'autre  n'en  ait 
pas  assez,  il  faut  parfaire,  sauf  toujours  l'exception  de  près 
cription,  la  part  de  ce  dernier  avec  l'excédent  du  premier; 
mais  celui  qui  a  un  titre  explicite,  ne  doit  rien  obtenir  au-delà 
de  ce  qui  y  est  exprimé.  Pour  éclaircir  la  possession,  le  juge 
peut  et  doit  même  se  reporter  au  cadastre,  anciens  plans, 
papiers  terriers,  etc.  Celui  qui  jouit  d'une  contenance  aussi 
étendue  que  celle  mentionnée  dans  son  titre,  ne  peut  opposera 
son  voisin,  qui  le  poursuit  en  bornage,  que  la  ligne  entre  lui  et 
son  autre  voisin  n'est  pas  la  ligne  véritable,  vu  que  ce  dernier 
n'a  pas  le  terrain  mentionné  dans  son  titre,  s'il  ne  met  pas 
l'autre  voisin  en  cause  pour  le  constater  :  Boulet  v.  Bourdon. 
Mathieu,  J.  (12  R.  L.,  p.  121). 

Dans  la  cause  de  Me  Arthur  &  Brown  (13  Q.  L.  R,  p.  168), 
les  auteurs  des  appelants  avaient  acheté  un  lopin  de  terre 
(location  minière),  décrit  dans  l'acte  par  superticie  et  par 
tenants  et  aboutissants,  "  avec  faculté  de  changer  la  course 
des  lignes  et  bornes,  sans  en  augmenter  l'étendue,  en  suivant 
la  course  de  la  veine  de  quai'tz  ",  et  la  cour  d'appel  a  jugé  que 
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lorsque  ces  auteurs  ont  exercé  cette  faculté  de  changt-r  la  courae 
(les  lignes  et  bornes  et  en  ont  fait  «Iresser  un  plan  et  ont  posé 
(les  bornes  en  conséquence,  les  arpenteur»  experts  iionnnés  en 
justice  pour  borner  ce  lopin  doivent  suivre  ces  mêmes  plans  et 
bornes.  Ce  jugement  a  été  contirmé  par  la  cour  suprême  (17 
Suprême  Court  Repts,  p.  01). 

L'omission  d'annexer  au  rapport  de  l'arpenteur  «les  pièces 
produites  par  les  parties,  n'est  pas  une  cause  de  nullité,  et  il 
peut  être  ordonné  à  l'arpenteur  de  suppléer  à  cette  omi8>*ion, 
ou  bleu,  les  parties  peuvent  elles-mêmes  produire  ces  pièces 
au  dossier.  Ce  rapport  n'est  pas  déHnitif  et  Ks  partii^s  peuvent 
contituier  l'enquête  dont  ce  rapport  ne  constitue  qu'un  pre- 
mier témoignage  au  dossier  :  Pacaud  &  La  fabri</a(i  de  ISt- 
Eimhe,  cour  d'appel  (16  R.  L.,  p.  104). 

Le  placement  par  arpenteur,  avec  procès- verbal,  de  deux 
bornes  dans  une  ligne,  pour  en  déterminer  la  course  ou  aligne- 
ment, indique  d'une  manière  permanente  la  ligne  qui  doit 
diviser  ces  terrains,  non  seulement  à  l'endroit  où  se  tiouvent 
les  bornes,  mais  sur  toute  la  profcmdeur  des  héritages  ;  et,  à 
moins  d'une  possession  contraire  établie,  la  possession  du  ter- 
rain jusqu'aux  bornes  suppose  la  possession  sur  toute  la  pro- 
fondeur des  lots,  d'après  la  ligne  dont  les  dites  bornes  indiquent 
la  course,  et  cette  possession  présumée  peut  servir  de  base  à 
la  prescription  :  Cormier  &  LeU<inc,  cour  d'appel  (14  Q.  L.  R., 
p.  247  ;  16  R.  L.,  p.  288)  (a). 

Dans  un  procès-verbal  d'arpentage  dans  une  cité,  il  n'est 
pas  nécessaire,  sous  les  dispositions  du  chapitre  77  S.  R.  C, 
de  mentionner  le  vrai  cours  magnétique,  d'après  son  instru- 
ment, des  lignes  que  l'arpenteur  a  tirées  ou  vérifiées,  et  le 
jour,  l'heure  et  le  lieu  où  la  variation  de  cet  instriiment  a  été 
en  dernier  lieu  déterminée  par  lui,  tel  que  requis  par  l'article 
.S8  (h)  du  statut  :  Evans  v.  Lamh.  cour  d'appel  (18  R.  L., 
p.  319). 

Dans  la  cause  de  Tétrault  v.  Paquette  (21  R.  L.,  p.  62),  le 
juge  Mathieu  a  décidé  que  lorsqu'un  héritage  est  désigné  dans 


(a)  Lii  cour  d'appel  a  également  jugé  en  cette  cause  que  lorsque  deux 
arpenteurs  sont  nommés  pour  faire  un  plan  des  héritages  des  parties  et 
indi(|uer  leurs  prétentions  respectives,  un  de  ces  arpenteurs  peut,  outre 
le  rapport  conjoint  fait  avec  l'autre,  faire  un  rapport  spécial,  et  que  ce 
rapport  spécial  ne  sera  pas  rejeté  comme  irrégulier,  s'il  contient  des 
explications  nécessaires  pour  permettre  au  tribunal  de  déterminer  la 
position  de  la  ligne  qui  doit  diviser  les  héritages. 

(h)  Voy.  l'art.  4146  S.  R.  P.  Q. 
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un  titre  comme  ayant  une  étendue  approximative  mais  con 
tenue  dans  les  limites  précises,  on  doit  prendre  l'étendae  qui 
se  trouve  dans  ces  limites  précises  et  parfiitement  délioies, 
comme  étant  l'étendue  de  l'Iiéritage  ;  (ju'eri  l'absence  de  titres 
remontant  à  /'auteur  commun,  le  bornai^e  sera  ordonné  suivant 
îa  possession  des  parties,  et  que  c'est  k  celui  qui  veut  obtiiiiv 
un  boniaofe  à  un  autre  endroit  que  celui  indiqué  par  laposses 
sion,  à  éial)lir  son  droit  par  des  titres. 

Dans  la  cause  de  Dnrjuay  &  Vincent  (R.  J.  Q.,  2  B.  K,, 
p.  407),  il  s'aoissait  de  parties  dont  les  terrains  étaient  déclam 
séparés  par  la  li<^ne  de  division  de  dtux  cantons  contigu;^ 
laquelle  ligne  avait  été  tracée  par  l'arpenteur  du  gouverneniem 
et  confirmée  par  un  stntut.  Dans  ces  circonstances,  la  cour 
d'appel  a  jugé  qu'en  l'absence  de  prcKcription  acquise  au-dtlà 
de  la  ligne  de  séparation  des  cant(m'<,  cette  ligne  devait  borner 
leur.>>  héritages,  sans  égard  à  la  mesure  indiquée  par  leurs  titres, 

Lors(|u'un  bornage  constate  un  excédent  de  terrain,  après 
attribution  à  chacune  des  parties  de  son  immeuble  entier 
suivant  la  contenance  des  titres,  celle  des  deux  qui  est  en 
possession  légale  d'une  portion  quelle  qu'elle  soit  de  cet  excé- 
dent, doit  y  être  maintenue  par  «pplication  de  la  maxime  mi 
pari  citum  imdior  est  causa  paHsidciitis  :  Marcoux  v.  Bélanqer, 
Routhier.  J.  (R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  ^38). 

Lorsqu  il  y  a  dispute  quant  à  ia  ligne  de  séparation  entre 
deux  lots  octroyés  par  la  couronne,  tt  qu'on  n'a  pu  retracer  la 
ligne  originaire,  mais  que  deux  points  certains  ont  été  enre 
gistrés  au  département  des  terres  de  la  couronne,  l'on  doit  tirer 
une  ligne  droite  entre  ces  deux  points  :  The  Belt's  Anhestcs  Co. 
&  The  Johnaon's  Co.,  cour  suprême  (23  Suprême  Court  Repts. 
p.  225). 

Dans  la  cause  de  Savard  v.  Renaud  (1  R.  de  J.,  p.  422),  le 
juge  Taschereau  a  décidé,  qu'après  un  bornage  régulier,  la  cour 
peut  ordonner  à  l'un  des  voisins  de  refaire  sa  part  de  clôtures 
conformément  à  la  ligne  de  division  constatée  par  le  boitiMj/e. 

EnHn,  dans  la  cause  de  SpraU  &  The  E.  B.  Eddy  Co.  (R.  J.  Q., 
4  B.  R.,  \^.  534),  la  cour  d'appel  a  jugé  que  la  cour  doit  elle- 
même  déterminer  quelle  sera  la  ligne  de  division  entre  les 
héritages  des  parties,  et  qu'elle  ne  peut  déléguer  ce  pouvoir  à 
un  arpenteur;  que  l'opération  de  l'arpenteur  qui  détermine 
quelle  sera  la  ligne  do  divisi(m,  est  une  oftération  préalable  mi 
bornage,  sur  laquelle  les  parties  ont  le  droit  d'être  entendue!^ 
avant  que  le  placement  des  bornes  soit  ordonné. 
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Ç  III. — De  l'ohligation  de,  clore. 


•).) 


En  France,  ce  paragraphe  s'intitulerait  "  Du  droit  de  clore", 
icar  le  code  Napoléon  (art.  G47)  dit  (pie  tout  propriétaire  peut 
Iclôre  son  héritage.  Il  existait  autrefois  en  Franct^  sans  parler 
iduilroit  de  chasse  aboli  il  y  a  longtemps,  des  droits  dits  de 
I  parcours  ou  de  Vîiine  pâture.  La  vaine  pâture  était  le  «Iroit 
Ides  habitants  d'une  même  couiniune  d'tnxoyer  leurs  bestiaux 

paître  sur  les  terrains  les  uns  des  antres  lorsqu'il  n'y  avait  ni 
[tiemences,  ni  fruits  ;  le  parcours  était  le  même  droit  exercé  de 

coinnunie  à  commune.     Plusieurs  coutumes  faisaient  de  cette 

sit-vitude  une  obligation,  et  il  était  interdit  aux  propriétaires 

(Je  cloi'é  leurs  héritages.  Le  code  Napoléon  a  rendu  ces  droits 
!  facultatifs  et  a  pernns  an  propriétaire  de  se  elôre  et  de  se  sous- 
j traire  ainsi  à  cette  servitude,  sauf  le  cas  où  un  fonds  enclavé 

aurait  droit  à  un  pas.sage  sur  son  héritage,  auquel  cas  ce  pas- 
Lsage  doit  être  laissé  libre.  Si  le  propriétaire  exerce  cette 
ifacuité,  il  ne  peut  réclamer  les  droits  de  parcours  et  de  vaine 
[pâiure  ()ue  sous  la  déduction  du  terrain  qu'il  a  affranchi  d<; 

leNercL-e  de  ce  droit. 

Tans  ce  pays,  les  droits  de  vaine  pâture  et  de  parcours 
jn'ont  jamais  existé.  Nous  trouvons  aux  Edits  et  Ordovnonccs, 

t.  2,  pp.  272  et  424,  deux  ordonnances  de  l'intendant  Raudot 
'prohibant  l'ahandoi  des  bestiaux  à  certaines  saisons  de  l'anné", 

et  depuiS  la  ces.sion  de  la  colonie,  plusieurs  statuts  ont  porté 

des  peines  contre  ceux  qui  démolissent  des  clôtures  ou  qui 
[laissent  errer  leurs  bestiaux.  Dans  ce  pays  donc  l'obligation 
|ré>  ipi'oque  des  voisins  de  clore  leurs  héritages  n'a  janiHis  fait 
hloute  et  non  seuienent  il  était  permis  au  propriétaire  d'entou- 
Irer ., on  terrain  de  ciôturos,  mais  il  pouvait  forcer  son  voisin 
[<)e  contribuer  aux  frais  de  construction  de  ces  clôtures  (a,). 

Donc,  au  lieu  des  articles  647  et  b4<S  du  mnht  Napoléon,  nous 
lli.sons  dans  notre  code  civil  la  disj)osition  suivante  : 

505.  '  Tout  propriétaire  peut  obligvr  son  voisin  à  faire  ])Our 

I"  moitié  ou  à  frais  communs,  entre  leurs  héritages  respectifs, 

une  clôtuj'e  (»u  autre  espèce  de  .séj)aration  suffisante  suivant 

"  l'u-age,  les  règlements  et  la  situaiion  (hs  lieux." 

Que  cet  article  exprime  la  doctrine  de  notre  droit,  il  n'y  a  pas 

('')  Dans  certaines  loca  ités,  à,  Laprairie,  par  exemple,  il  y  a  des  drcit» 
de  coiiuiinne  sur  un  terrai.i  spëcialemont  affecté  à  cet  usage,  en  vertu  d'une 
conce.ssion  particulière. 
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le  moindre  doute.  Mais  on  aurait  peut-être  pu  le  placer  dans 
le  chapitre  suivant,  à  la  suite  de  l'article  520,  où  il  est  question 
du  mur  de  clôture  que  les  proprétaires  voisins  peuvent,  dans 
les  cités  et  villes,  être  forcés  de  construire,  car  chacun  de  ces 
articles  se  rattache  au  même  principe,  l'oblijçation  de  clore. 
Toutefois  nous  avons  dans  l'article  505  renonciation  d'une 
règle  générale,  et  dans  1  article  520  une  application  de  cette 
règle  au  cas  où  les  héritages  sont  compris  dans  les  limites  d'une 
cité  ou  ville.  Quoique  l'article  505  ne  le  dise  pas,  il  est  clair 
que  le  voisin  qui  a  l'obligation  de  contribuer  à  la  constiuction 
de  la  clôture  a  également  celle  de  réparer  cette  clôture  quair' 
elle  est  devenue  en  mauvais  ordre  ou  qu'elle  menace  ruine  (t 

Notre  article  ne  contient  pas  la  réserve  de  l'article  647  du 
code  Napoléon  en  faveur  du  f(mds  enclavé  qui  ne  peut  trouver 
d'issue  que  par  l'héritfige  qu'on  veut  clore,  mais  cette  exception 
—  qui,  à  proprement  parler,  n'en  ;st  pas  une,  car  la  clôture  se 
construirait  alors  avec  une  barrière  convenable  —  existe  dans 
notre  droit,  comme  dans  le  droit  français.  Les  articles  540  et 
suivants  de  notre  code  en  font  foi. 

Dans  la  cause  de  Rohitoille  v.  Joly  (11  R.  L.,  p.  347),  le  juge 
Mathieu  a  jugé  que  le  propriétaire  d'une  terre  renfermée  par 
une  clôture,  qui  convient  avec  son  voisin  de  faire  tirer  une 
ligne  entre  leurs  héritages  respectifs,  ne  perd  pas  le  droit  à 
l'action  possessoire,  poui'  trouble  à  lui  causé  sur  sa  terre,  surtout 
s'il  n'a  pas  accepté  cette  ligne. 

La  cour  d'appel  a  décidé,  <lans  une  cause  de  Neil  &  Noonan 
(11)  R.  L.,  p.  334),  qu'un  chemin  qui  n'est  pas  clos  des  deux 
côtés  et  qui  est  fermé  par  des  barrières,  n'est  pas  un  chemin 
public  et  que  le  propriétaire  du  terrain  où  passe  ce  chemin 
peut  obliger  le  voisin  à  faire  sa  part  de  clôture. 

Entin,  dans  la  cause  de  Defjartiins  &  Rochon  (10  L.  N.,  p. 
I  17),  le  juge  Loranger  a  jugé  que  lorsque  deux  propriétaires 
liverains  ont  fait  une  clôrun;  mitoyenne,  chacun  pour  moitié, 
un  des  propriétaires  a  le  droit  d'enlever  la  clôture  faite  par 
son  voisin,  pour  hi  remplacer  par  le  mur  de  sa  maison,  iiidis. 
dans  ce  cas,  il  doit  remettre  la  clôture  (ju'il  a  enlevée  au  pro- 
priétaire qui  l'avait  faite  ou  lui  en  payer  la  valeur. 

Voy.  aussi  Savard  v.  Renaud,  supra,  p.  54.]] 

(a)  Cette  obligation  existe  du  reste  en  vertu  du  code  municipal.  Voy. 
ce  que  ce  code  dit  des  clôtutes  de  ligne  :  art.  425  et  suiv. 
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(JHAPITRE   II.  —  DES   SERVITUDES    ÉTABLIES    l'AH    LA    LOI. 


Les  servitufles  établies  par  la  loi  ont  pour  objet  : 

[0  L'utilité  publique  ; 

2"  L'utilité  <tt3vS  particuliers. 

Les  serviluiles  établies  pour  l'utilité  publique  sout  du  res- 
sort Uu  '\\>it  administratif.  Elles  ont  principalement  pour 
(>Kf«'t  le  marchepied  le  long  des  rivières  navigables  ou  flot- 
-,  la  construction  ou  la  réparation  des  chemins  et  autres 
otivniges  publics  ou  communaux. 

La  loi  a.ssujettit  les  propriétaires  à  différentes  obligation», 
nu  les  iri'.ve  de  certaines  charges,  les  uns  à  l'égard  des  autres. 
indépLiuluiiMiient  de  toute  convention.  Ces  obligations  réci- 
j)ioi(iies  introduisent  entre  propriétaires  voisins  des  relations 
lijfii veillantes  et  pacifiques,  sans  les(pielles  la  société  ne  serait 
jiiis  possible. 

I  -  r,os  sont  réglées  par  les  lois  [[concernant  les  munici- 
pal:''•  cl  les  chemin.s]]  ;  les  autres  rentrant  plus  particulière- 
ment, dans  le  droit  privé,  sont  régies  par  le  code  civil.  Celles-ci 
(iiit  trait  :  aux  murs,  aux  haies,  aux  fossés  mitoyens,  —  aux 
(livus  étages  d'une  maison  qui  appartiennent  à  plusieurs  per- 
sonnes divisément,  —  au  cas  où  il  y  a  lieu  à  contre-mur,  — 
aux  vues  sur  la  propriété  du  voisin,  —  à  l'égout  des  toits.  — 
enfin  au  droit  de  pa.ssage.  (a). 


m 


(il)  Ces  dispositions  sont  énoncées  aux  articles  ÔOG  à  500,  qui  ne  diffèrent 
)iis  sensiblement  des  dispositions  des  articles  649  à  652  du  code  Napo- 
f'oii.     Nos  articles  se  lisent  comme  suit  : 

oO(i.  "  Les  servitudes  établies  par  la  loi  ont  ])our  objet  l'utilité  publique 
"  DU  celle  des  particuliers. 

507.  "  Celles  établies  pour  l'utilité  publi(tiie  ont  pour  objet  le  marche- 
"  pied  ou  chemin  de  halage  le  long  des  rivières  navigables  ou  flottables, 
"  la  construction  ou  réparation  des  chemins  ou  autres  ouvrayes  ])ublic8. 

"  Tout  ce  (|ui  concerne  cette  espèce  de  servitude  est  déterminé  par 
■'  dos  lois  ou  des  règlement  particuliers. 

.'lUS.  "  La  loi  assujettit  les  propriétaires  à  différentes  obligations  l'un 
"  à  l'égard  de  l'autre  indépendamment  de  toute  convention. 

.M)!>.  "  Partie  de  ces  obligations  est  réglée  par  les  lois  concernant  les 
"  municipalités  et  les  chemins. 

"  Les  auti'es  sont  relatives  au  mur  et  au  fossé  mitoyens  ;  au  cas  où  il 
"  y  a  lieu  à  contre-mur  ;  aux  vues  sur  la  propriété  du  voisin  ;  à  l'égout 
"  iloH  toits  et  au  droit  de  passage." 
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Section  première.  —  Du  mur  ou  du  fossé  mitoyens. 


La  rubrique  de  cette  section  n'indique  pas  suffisammoMt,  .son 
objet.  La  matière  qui  y  est  traitée  n'est  pas,  en  effet,  hoiné» 
aux  7nv/rs  et  aux  fo,s,sén  mitoyens  ;  elle  embrasse,  en  outre: 

1°  Le  cas  où  les  divers  étaj.ç<'S  d'une  maison  appartioimerit 
diviséitient  à  plusieurs  personnes  ; 

2°  La  mitoyenneté  des  hait^s  ; 

3°  Enfin,  la  distance  à  observer  dans  la  plantation 
arbres. 


iie^ 


§  I.  De  la  mitoyenneté  et  de  la  non-mitoyenneté  deis  ni.nn 


1-  Ce  que  c'est  que  la  mitoyenneté.  —  Ses  différences  avec  la  com- 
munauté ou  l'indivision  ordinaire.  —  Le    mot    mÀtoyennetf',  moi 
complexe,  composé  des  mots  moi,  toi,  indique  l'idée  de  to/rro 
priété,  de  communauté  ou  d'iiidivisvm.     Or,  une  chose,  est  1 
cortvmune  ou  indivise,  lorsque  chacune  des  parties  ou  mole- 
eûtes  dont  elle  se  compose  appartient  à  deux  ou  plusieurs  per 
sonnes.     Chacun  des  copropriétaires,  au  lieu  d'avoir  un  droit 
exclusif  sur  une  partie  connue  et  déterminée  de  la  chose  coin 
niune,  a,  sur  chacune  de  sts  parcelles,  un  droit  indivis,  c'est- 
à-dire   mêlé  et   confondu  avec  celui   de  ses  copropriétaire.s. 
Lorsque  la  chose  qui  est  commune  entre  deux  personnes  con- 
siste en  un  objet  intermédiaire,  servant  de  séparation  à  de» 
fonds  contiguM,   la  communauté   de   cette  chose  s'appelle  la 
mitoyenneté. 

La  mitoyenneté  est  donc,  en  général,  la  copropriété,  par 
portions  indivises,  d'un  objet  intermédiaire  servant  de  liiniti' 
et  de  séparation  à  deux  proj)riétés  contiguës. 

Spécialement,  le  mur  mitoyen  est  celui  qui  appartient  hkU- 
visémenf,  en  commun,  à  deux  propriétaires  dont  il  sépare  le> 
fonds  ou  liéritages.  {a).  Ain^i,  lorsqu'un  mur  est  mitoyen,  le» 


(a)  "  Un  mur  est  mitoyen  et  conmiun,"  dit  Potliier  (éd.  Bugnet,  t.  4, 
no  129,  p.  .^13),  "  lorsque  des  voisins  l'ont  fait  construire  à  frais  coin 
"  muus  sur  les  extrémités  de  leurs  héritages  respectifs  ;  ou  lorsqu'un  seul 
"  l'ayant  fait  construire  àses  frais,  tur  l'extrémité  de  son  héritage,  l'antn 
"  voisin  en  a  accjuis  de  lui  la  communauté.'  Donc,  il  y  a  deux  chii--os  i 
prouver  :  construction  du  mur  sur  la  ligne  séparative  des  deux  hérit  iL;es, 
acquisition  de  la  communauté  de  ce  mur  par  le  voisin  ou  ccmstructMii  \ym 
les  deux.  Des  ])ré8omption8,  que  je  rapporterai  plus  loin,  facilitont  1» 
preuve  de  la  mitoyenneté. 


user  :  mais  il 
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propriétaires  voisins  auxquels  il  appartient  n'ont  point  dans 
Ee  mur  des  portions  connues,  diviséts  et  déterminées  par  la 
|i(Tne  séparative  qu'on  suppose  tracée  au  milieu  ;  chacun  d'eux 

un  droit  égal  et  rival  sur  chacune  dos  parties  dont  ce  mur 
ge  compose. 

Toutefois,  la  mitoyenneté  constitue  une  communauté  sui 
'feverix,  qui,  sous  plusieurs  rapports,  se  sépare  de  la  commu- 
muté  ordinaire.  Elle  en  diffère  quant  à  la  manière  de  la 
srouver,  quant  à  sa  durée,  quant  à  ses  effets,  et,  enfin,  quant 

]a  manière  de  l'acquérir. 

1"  Quant  à  l(i  manière  de  la  provver.  .  .  Nous  trouverons, 
en  effet,  dans  les  articles  510  et  511,  un  système  de  preuve 
idapté  tout  spécialement  à  la  mitoyenneté. 

2°  Quant  à  sa  durée.  .  .  L'indivision  ordinaire  constitue, 
jans  la  propriété,  une  incertitude  pleine  de  dangers  et  d'in- 
convénients :  il  importe  donc  de  la  faire  cesser  au  plus  vite. 
De  là,  ce  principe  consacré  par  l'article  689  :  Personne  ne 
oeut  être  comtraint  de  rester  dans  V indivision.  Ainsi,  lors- 
qu'une chose  appartient  indivisément  à  deux  personnes,  cha- 
cune d'elles  a  le  droit  de  faire  cesser  l'indivision  en  denian- 
iîint  le  partage  de  la  chose  commune.  —  La  mitoyenneté,  au 
contraire, est  en  quelque  sorte  d'ordre  public,  tant  est  grande  son 
kitilité  :  lors  donc  qu'elle  existe,  aucun  des  copropriétaires  n'a 
Je  droit  de  la  faire  cesser  par  un  partage  auquel  son  copro- 
jriétaire  ne  veut  pas  .souscrire.  Celui  des  deux  auquel  pèse 
cette  indivision  n'a  qu'un  moyen  d'en  sortir,  l'abandon  du 
irait  iniUvis  qu'il  a,  dans  la  chose  commune  (art.  513). 

'6°  Quant  à  ses  effets...  Lorsqu'une  chose  ordinaire  est  indi- 
me  entre  deux  personnes,  chacune  d'elles  a  bien  le  droit  d'en 
iser  ;  mais  il  ne  lui  est  point  permis  d'y  faire  des  innovations 
mm  le  consentement  de  son  propriétaire.  A  chacune  d'elles 
appartient  un  droit  de  veto,  qui  paralyse  les  actes  par  lesquels 
l'antre  voudrait  apporter  quelque  changement  à  la  chose  com- 
imno,  Ainsi,  lorqu'une  maison  appartient  par  indivis  à  plu- 
sieurs^ l'un  des  propriétaires  ne  pourrait  point  l'exhaussei- 
Bans  le  consentement  des  autres. — Ce  droit  d'innovation  existe, 
Ju  contraire,  en  matière  de  mitoyenneté,  puisque  chacun  de 
Cfux  entre  lesquels  une  chose  est  mitoyenne  peut,  du  moins 
en  général,  en  tirer,  même  en  la  modifiant,  tous  les  avantages 
jipi'elle  peut  procurer,  srma  la  seule  condition  de  ne  pas  nuire 
lu  droit  de  son  copropriétaire. 

De  là,  le  droit  qu'il  a  de  faire  bâtir  contre  le  mur  mitoyen, 
H'y  faire  placer  des  poutres  et  des  solives  dans  toute  l'épais - 


r 
l  •  i 


f 


.JJiw    <?. 


60 


DES  SERVITUDES  RÉELLES 


[ 


Il  ! 


seur  du  mur,  à  [[quatre  pouces]]  près  ;  de  là  encore  la  faculté 
de  le  faire  exhausser,  lor.-jque  l'exhaussement  peut  lui  procurer  | 
quelque  uti'ité  (art.  514  et  515). 

4°  Quant  à  ht  manière  de  l'acquérir..  .  En  principe,  nul  ne  1 
peut  être  contraint  de  céder  sa  propriété,  en  tout  ou  en  partie, 
si  ce  n'est  pour  cause  d'iUilite'  publique  (art.  407)  ;  mais  une 
exception  a  été  admise  en  faveur  de  la  mitoyenneté.  Lor.squ'm, 
propriétaire  a  bâti  seul,  et  sans  le  concours  de  son  voisin,  uni 
mur  séparatif  de  leurs  propriétés,  le  propriétaire  qui  n'a  point 
concouru  à  la  construction  du  mur  peut,  même  sans  le  consen- 
tement de  celui  qui  l'a  construit,  en  acquérir  la  mitoyenneté 
mais  à  charge  d'indemnité.    La  propriété  est  ici  sacriHée  dans 
un  intérêt  particulier  ;  mais  ce  sacrifice  est  si  peu  onéreui| 
pour  celui  ([Ui  le  subit,  et  si  utile  à  celui  qui  en  bénéficie  ([u'on 
n'a  pas  dû  hésiter  à  l'admettre.  On  évite  ainsi  la  construction i 
des  murs  inutiles  et  la  perte  de  terrains  qu'ils  auraient  occa- 
sionnée. 

Cette  faculté  d'acquérir  la  mitoyenneté  d'un  mur  n'est  attri- 
buée qu'au  propriétaire  joi/7mtn^  ce  mur.    Toutefois,  [[d'après! 
le  sentiment  de  Mourlon,]]  il  ne  faut  pas  entendre  cette  condi-f 
tion  dans  un  sens  trop  rigoureux.     Autrement,  rien  ne  serait! 
plus  facile  au  constructeur  d'un  mur  que  d'enlever  à  son  voisin! 
le  droit  que  lui  confère  la  loi  :  il  lui  suffirait  pour  cela  de  laissetl 
entre  son  muret  l'héritage  de  son  voisin  une  petite  parcelle  de  I 
terrain.  Cette  parcelle  de  terrain  qui  longe  ou  quieontournele 
mur  n'est  pas  à  considérer  ;  c'est  presque  rien,  et,  en  droit] 
presque  rien  est  regardé  comme  rien.  On  ne  doit  tenir  compte! 
de  l'espace  entre  le  nmr  et  la  propriété  voisine  qu'autant  qu'il 
est  assez  considérable  pour  que  le  propriétaire  auquel  il  appar-| 
tient  pui-se  en  retirer  quelque  utilité  (1). 

On  peut  acquérir  la  mitoyenneté  soit  du  mur  en  son  entier! 


(1)  En  ce  sens,  Delv.,  t.  ier,  p.  10(i  ;  MM.  Val.,  à  son  cours  ;  Marc, 
Hur  l'article  661  ;  Demol.,  t.  11,  n»  354  ;  Laurent,  t.  7,  no  502. 

M.  Duranton  soutient,  au  contraire,  que  la  faculté  d'acquérir  la  lui  | 
toyenneté  n'a  lieu  qu'autant  que  celui  qui  veut  l'exercer  joint  le  mar  im 
inédkdement.    Conf.    MM.    Duverg.,  .sur  Toul.,  t.  3,  no  193  ;  Deiu.,  t,| 
2,   nt>  515  bvs,  V.  ;  Duc,  Bonn,  et  Roust.,  sur  l'article  661  ;  Aubry  et| 
Rau,  t.  2,  §  222,   note  50,    La  cour  de  cassation  s'est  aussi  prononcée  e 
ce  sens,  par  un  arrêt  de  cassiition,  du  26  mars  1862  (Sir.,  62.,  1.  473). 

[[M.  Baudry-Lacantinerie,  no  1483,  s'exprime  également  dans  eu  sens! 
Je  crois  moi-même  devoir  re[)ousser  le  sentiment  que  Mourlon  exprimej 
dans  le  texte,  car  l'article  518  n'accorde  le  droit  d'acquérir  la  mitoyciuietij 
qu'au  propriétaire  jofV/HrtuHe  mur  ;  or,  dans  l'esjjèce,  le  voisin  no  joint [ 
pas  le  mur  lorsqu'une  parcelle  de  terrain,  si  minime  qu'il  soit,  l'en  séparer 
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soit  d'une  partie  seulement  de  sa  hauteur  ou  de  sa  longueur 
ou  même  de  sa  largeur  (1  ). 

Le  prix  de  l'indemnité  se  compose  :  1*^  de  la  moitié  de  la  va- 
leur du  terrain  sur  lequel  le  mur  est  construit  ;  2°  de  la  moitié 
(le  lu  valeur  actuelle  du  mur  ou  de  la  partie  du  mur  dont  on 
jacquiert  la  mitoyenneté.  —  Remarquez  que  la  moitié  de  la  va- 
leur «lu  terrain  est  due,  même  eu  cas  où  l'acquisition  de  la  mi- 
toyenneté n'a  eu  pour  objet  qu'^t.î?e  partie  du  mur  (2). 

[[Notre  article  518,  qui  repioduit,  en  substance,  la  disposi- 
tion de  l'article  GOl  du  code  Napoléon,  consacre  cette  faculté 
[d'acquérir  la  mitoyenneté  d'un  mur  en  ces  termes  : 

518.  "  Tout  propriétaire  joignant  un  mur  a  do  môme  (a)  la 
•  faculté  de  le  rendre  mitoyen  en  toiit  ou  en  partie,  en  rem- 

lioursiint  au  propriétaire  la  moitié  de  la  valeur  de  la  portion 

(|',i  il  veut  rendre  mitoyenne  et  moitié  de  la  valeur  du  sol 

sur  le(juel  le  mur  est  bâti." 

Il  va  .sans  dire  (jue  si,  sans  exercer  cette  faculté,  le  voisin 

[itâlit  sur  le  mur,  il  attente  aux  droits  du  propriétaire  de  ce 

inur.     Il    peut    être   condamné    à   démolir    ses  constructions 

omnie  l'a  jugé  la  cour  suprême  dans  la  cause  de  Joyce  &l  Hart 

1(1  Svi>n'7ne  Court  liept^.,  p.  321/),  dans  une  action  pétitoire 

isée  contre  le  constructtur.  Cette  construction  est  en  effet 
une  véritable  usurpation  du  droit  du  propriétaire  du  mur. 


)'Killeurp,  le  même  article  n'oblige  le  voisin  à  payer  que  la  valeur  de  la 
hnoitié  du  sol  sur  lequel  le  mur  est  bâti,  tandis  que  ce  voisin  devrait,  s'il  ne 
point  pas  directement  le  mur,  payer  la  totalité  de  la  lisièrequi  sépare  son 
ponds  de  ce  mur,   car  lui  seul  eii  profitera.     Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour 

l'ajipel  de  Bordeaux,  du  3  janvier  1888,  dans  ce  sens  :  Sirey,   1889.  2. 

1870  ;  Dalloz,   1888.  2.  320.    Cet  arrêt  est  également  rapporté  11  L.  N., 

|).  141.]] 

(1)  De  m  larqcnr.  En  ce  sens  :  Delv.,  t.  1er,  p.  160  ;  Marc,  sur  l'art. 
1)6],  no  2.  Cinàrà,  M.  Demol.,  t.  11,  no  302.  Comp.  M.  Laurent,  t.  7, 

^<'511. 

(2)  Comp.  M  Laurent,  t.  7,  n"  512.  [[Voyez  aussi  Pothier  à  cet 
effet.  Sdcicïv,  éd.  Buynet,  t.  4,  n"  2r)0,  p.  ii36.  Le  terrain  ne  se  paie 
que  [wur  la  longueur  de  la  partie  du  mur  acquise.  Les  fondations  aus.si  se 
fcaient.  Pdthier  {toc  rit.)  enseigne  cependant  que  .si  l'un  des  voisins  a  des 
paves  (■{  il  fait  pour  cela  des  fondations  beaucouj»  plus  profondes  qu'il 

l'est  nécessaire  ])our  soutenir  le  bâtiment  de  l'autre  voisin  qui  ne  veut 
lias  avdii-  de  caves  chez  lui,  ce  dernier  ne  sera  obligé  de  payer  la  nîoilié 
Se  la  vjileiir  de  la  fondation  que  jus(iu'à  concurrence  de  ce  qu'il  lui  en 

Ml 

(<()  L'article  517  <iui  précède  notre  article  parle  de  l'acquisition  de  la 
iiitoyenneté  de  l'exhaussement  que  le  voisin  a  fait  au  mur  mitoyen. 
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Dans  la  cause  de  BriiclœHi  v.  Desjardins  (R.  J.  Q.,  2  C.  S 
p.  480),  le  ju^e  Doliorty  a  jugé  ([ue  le  voisin  ne  peut  ae(niérirl 
la  mitoyennefcé  d'un  unir,  qu'en  se  conformant  aux  exii^encesl 
de  l'article  5 IS,  et  (|ue  iorsc^ue  le  mur  en  (|uestion  n'est  piLsl 
droit  et  n'est  pas  propn»  à  servir  de  mur  mitoyen,  1  voisin  tiel 
peut,  sans  le  consentement  du  propriétaire  ou  procédure  légale,! 
s'emparer  du  mur  et  le  démolir  en  vue  de  sa  constructioD| 
comme  nmr  mitoyen. 

Mais  qi.dd,^\  le  mur  a  i.  le  grande  épaisseur  ?  Le  voisin  estl 
il  obligé  de  payer  pour  toute  l'épaisseur  du  mur  ou  seulementl 
pour  1  épaisseur  d'un  mur  ordinaire  de  dix-huit  pouces  ?  \À 
«luestion  est  controversée  en  France,  co.nmo  M  )Urlon  après [ 
avoir  enseigné  que  le  propriétaire  voisin  peut  acquérir  une  partiel 
de  la  largeur  du  mur,  l'indique  dans  sa  note  (1),  sup'U,  p.  61.1 
M.  B  ludry-Lacantinerie,  n°  148'),  est  d'avis  que  la  mitoyeun-tél 
dans  toute  l'épaisseur  du  mur  doit  nécessairement  être  aoqnisef 
et  telle  était  ég/dement  l'opinion  de  Pothier  {Société,  n"  251)1 
qui  critiquait,  sur  le  motif  que  le  voisin  profite  de  toute  l'épaisf 
seur  du  mur,  une  décision  en  sens  contraire  de  Desgodets,  suri 
l'article  194  de  la  coutume  de  Paris,  n"  28. 

La  question  s'est  posée,  dans  notre  jurisprudence,  dans  lai 
cause  de  The  [ncv.mhent  and  rfatrchwardens  of  St.  Stephenn 
Ghurch  v.  Evans  (M..  L.  R.,  7  8.  C,  p.  25»),  dans  laquelle  lacourl 
de  révision  a  jugé  que  la  limite  de  l'épaisseur  d'un  mur  mitoyenj 
est  de  dix-huit  pouces,  et  que  le  propriétaire  d'un  mur  d'une! 
plus  grande  épaisseur  ne  peut  forcer  son  voisin,  qui  veut  bâtiri 
contre  ce  mur,  de  payer  plus  que  la  moitié  du  coût  d'un  inurl 
de  dix  huit  pouces  et  la  moitié  du  sol  occupé  par  tel  nmr;  quel 
toutefois  le  voi.sin,  poursuivi  pour  la  vaK?ur  d'une  plus  giindej 
épaisseur,  dcit  plaider  spécialement  qu'il  n'a  pas  besoin  d'u 
mur  de  plus  de  dix-huit  pouces,  et,  en  l'absence  d'une  tellel 
allégation,  la  cour  no  peut  suppléer  au  défaut  de  ce  nioyenl 
<le  uéfense.  Cette  décision  a  été  modiHée  par  la  cour  d'appell 
quant  au  prix  de  la  moitié  du  terrain  sur  lequel  le  mur  étnitj 
bâti,  car  il  était  incertain  si  ce  terrain  appartenait  au  pro- 
priétaire du  mur. 

On  s'est  demandé,  dans  cette  cause,  si  l'on  peut  acquérir  laj 
mitoyenneté  d'une  chose  hois  du  commerce  comme  le  mur 
d'une  église,  mais  la  qut'stion  n'a  pas  été  résolue,  car  elle  ne 
relevait  pas  de  la  contestatio'i  liée  entre  les  parties.  On  est 
unanime  à  répondre  nég  itivement  à  c  tte  questio  »  en  France: 
voy.  Si rey  et  Gilbert  sur  l'ai  ticle  661  C.  N.,n"  2,  et  les  autorités] 
qui  y  sont  citées.    En  effet,  une  telle  chose  ne  peut  être  vendue, 
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Llle  n'est  pas  susceptible  de  propi-iété  privée.  Donc,  tant  que 
J.luri'  la  destination  d'un  tel  édifice,  le  voisin  ne  peut  exiger 
Lnod  lui  vende  la  mitoyenneté  de  ses  murs. 

l)lili(iallon  de  condriùre  un  mur  de  clôture  dan,s  les  citéfi 
1*1.  lùllix^W  —  Une  disposition  analogue  à  celle  que  nous  venons 
<rexj'li(|nir,  et  qui  en  est  comme  le  pendant,  établit  que 
['{["cliacun  peut  contraindre  son  voisin,  dans  les  cités  et  villes 
r  incorporées  {<().  à  contribuer  à  la  construction  et  réparation  du 
mur  (le  clôture  faisant  séparation  de  leur  maisons,  cours  et 
l' jardins  situés  es  dites  cités  et  villes,  jusqu'à  la  hauteur  de 
r  dix  pieds  du  sol  au  rez-de  chaussée,  y  compris  le  chaperon, 
sur  une  épaisseur  de  dix-huit  pouces,  chacun  des  voisins 
devant  fournir  neuf  pouces  de  terrain  ;  sauf  à  celui  à  qui 
cette  épaisseur  ne  suffit  pas  à  l'augmenter  à  ses  frais  et  sur 
I"  son  jtropre  terrain  (art.  520)  ('')•]] 

Cette  mesure  contribue  à  la  régularité  et  à  l'embellissenient 
Ides  villes.  Elle  procure,  en  outre,  aux  habitants  la  sûreté  de 
leurs  biens  et  de  leurs  personnes,  malgré  l'insouciance  ou  la 
jinauvaise  volonté  de  quelques  voisins,  et  sans  perte  de  terrain. 
Elle  ne  porte  d'ailleurs  aucun  préjudice  réel  aux  propriétaires 
[récalcitrants,  puis(ju'en  définitive,  la  clôture  à  laquelle  on  les 
Ifurce  de  contribuer  augmente  réellement  la  valeur  de  leurs 
Ihéi'itages. 

[[La  disposition  de  notre  article  et  celle  de  l'article  663  du 


(a)  fje  mot  incorporées,  outre  qu'il  n'est  pas  hançais  dans  ce  sens,  est 
un  pléoiifistue,  car  toute  cité  ou  ville  est  nécessairement  constituée  en 

corporation. 

(/))  Cet.  article  diffère  de  l'article  663  du  code  Napoléon  en  ce  que  cette 
dernière  disposition  se  limite  aux  villes  et  faubourgs,  ce  qui,  quant  aux 
faubourgs,  est  une  cause  de  difficulté  en  France,  car  il  n'est  pas  facile  de 
lire  là  où  le  faubourg  finit  et  la  campagne  commence.  Notre  article  n'offre 
pas  cetto  8')urce  de  procès  ;  il  s'applique  aux  cités  et  villes  i)iv()rporées, 
c'est  iVdire  aux  endroits  qui  ont  été  érigés  en  cité  ou  en  ville  par  la 
Jéiçisliitme.  Il  n'y  a  pas  non  jdus  de  difficulté  h  déterminer  la  ligne  de 
Ifcuiarcatidn  entre  la  cité  ou  ville  et  la  campagne,  car  il  s'agit  du  territoire 
le  cette  cité  ou  ville,  tel  (|ue  délimité  par  le  pouvoir  législatif. 

Notre  article  diffère  encore  sous  un  autre  rapport  de  l'article  663  du 
code  Napoléon.  Ce  dernier  article  fait  déterminer  la  hauteur  de  la  clôture 
[jiar  "  U-H  règlements  particuliers  ou  les  usages  constants  et  reconnus."  A 
[iéfaut  (le  ces  usages  ou  règlements,  le  mur  de  sé}»aration  doit  avoir  au 
moins  dix  pieds  de  hauteur,  compris  le  chaperon,  dans  les  villes  de  cin- 
^uaiiti  mille  âmes  et  au-dessus,  et  liuit  pieds  dans  les  autres.  11  n'est  pas 
huestioM  d«  l'épiisseur  du  mur.  Dans  notre  droit,  le  mur  aura,  dans  tous 
Ses  cas,  dix  pieds  de  haut  sur  une  épaisseur  de  dix-huit  pouces,  et  cela 
l'idie  (uie  soit  la  population  de  la  cité  ou  ville. 
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code  Napoléon  sont  tirées  de  l'article  209  de  la  coutume  de 
Paris,  qui  portait  que  "  chacun  peut  contraindre  son  voisin  es 
'•  villes  et  faubourgs  de  la  prévAté  et  vicomte  de  Paris,  à 
"  contribuer  pour  faire  faire  clôture  faisant  séparation  de  Ioun 
"  maisons,  cours  et  jardins,  assis  èsdites  villes  et  fauboinj/v 
"  juscju'à  la  hauteur  de  dix  pieds  du  rez de-chaussée,  compris 
"  le  chaperon." 

Tl  n'était  question  ici  que  de  la  hauteui*  du  mur;  son  épais- 
seur était  réglée  suivant  l'usage,  qui,  au  dire  de  Desgodets, sur 
le  même  article,  n*'  14,  avait  fixé  cett(î  épaisseur  à  18  poncos 
La  coutume  de  Paris  était  égalemi-nt  muette  sur  les  matéiiiuix 
dont  on  devait  construire  le  mur,  mais  celle  d'Orléans  (art.  'IM) 
disait  qu'il  devait  être  fait  de  pierre  et  terre.  Desgodets  (n"  7i 
n'indii|ue  aucune  règle  si  ce  n'est  celle  qui  résulte  de  l'iisiigc 
des  lieux  et  de  la  nature  des  héritages.  Notre  code  ne  s'ex- 
prime pas  non  plus  sur  les  matéi-iaux  qui  doivent  entrer  dans 
la  construction  du  mur  de  clôture,  de  sorte  qu'il  faudra  recouiii 
à  l'usuge. 

Desgodets,  sur  l'art.  209  de  la  coutume  de  Paris  (n°  5 
enseigne  que  si  les  deux  héritages  sont  d'inégale  hauteur, 
celui  dont  le  sol  est  le  plus  bas  doit  contribuer  par  moitié 
depuis  le  bas  de  la  fondation  jusqu'à  dix  pieds  au-dessus  de  son 
sol  ;  et  celui  dont  le  sol  est  le  plus  haut,  doit  contribuer  par 
moitié  jusqu'à  la  dite  hauteur  et  achever  à  ses  dépens  d'élever 
le  mur  jusqu'à  dix  pieds  de  haut,  compris  le  chaperon,  au- 
dessus  du  sol  de  son  côté  pour  se  clore,  et  payer  les  charges  du 
rehaussement  à  son  voisin. 

Remarquons  entin  que  l'application  de  notre  article  520  est 
restreinte  aux  endroits  qui  y  sont  désignés,  les  cités  et  villes 
incorporées  (a).  Dans  les  campagnes,  on  appliquera  l'article 
505,  dont  du  reste,  comme  renonciation  d'un  principe  générul, 
on  pourra  réclamer  le  bénéfice  même  dans  les  cités  et  villes 
(Combinant  ces  deux  dispositions,  on  peut  dire  que  tout  pio 
priétaire  peut  forcer  son  voisin  à  faire  à  frais  communs  un 
pour  moitié  une  clôture  ou  autre  espèce  de  séparation  suffi 
santé,  laquelle,  dans  les  cités  ou  villes,  doit  remplir  les  condi- 
tions prescrites  à  l'article  520,  si  l'un  des  voisins  l'exige  ;  <lans 
les  campagnes,  la  construction  de  cette  clôture  devra  rencon- 
trer les  exigences  des  articles  425  et  suivants  du  code  municipal. 

Nous  n'avons  guère  de  jurisprudence  sur  la  disposition  lio 


(a)  L'effet  pratique  de  cet  article  peut  être  affecté  dans  certainws  loc^ 
lités  par  des  règlements  municipaux  légalement  adoptés. 
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l'articK-  520,  car  si  le  droit  d'exiger  un  mur  «le  clôture  n'est 
pa-;  douteux,  la  couvstruction  de  ces  murs,  également  onéreuse 
aux  deux  voisins,  est  un  fait  exceptionnel  dans  la  pratique 
Les  clôtures,  saut'  les  plus  anciennes,  sont  presque  invariable- 
ment faites  en  bois  et  l'article  505  permet  de  i"orc<!r  le  voisin 
(le  contribuer  à  leur  construction. 

Je  puis  cependant  citer  l'arrêt  rendu  dans  la  cause  de 
Mdsfif^^  V.  Lederc  (12  R.  L.,  [>.  557),  Mathieu,  J.,  à  l'etfet  que 
It'S  murs  de  clôture  dont  il  est  question  à  l'article  520  com- 
prennent les  murs  qui  séparent  les  logements.  Le  môme 
arrêt  juge  que  le  voisin  qui  veut  ainsi  construire  un  mur  de 
clôtuie  taisant  séparation  de  sa  maison  avec  celle  de  son  voisin. 
n'efst  pas  tenu  à  d'autre  formalité  qu'à  une  simple  notification  ; 
que  celui  qui  pour  construire  un  mur  de  division  entre  son 
litrittij^c  et  celui  de  son  voisin,  e.st  obligé  de  démolir  le  pignon 
(le  la  maison  de  ce  dernier,  doit  remettre  les  lieux  dans  le 
même  état  (ju'ils  étaient  avant  la  construction  de  ce  mur  et 
qu'il  est  responsable  des  dommages  qu'il  cause  à  son  voisin. 

Le  même  juge  a  décidé,  dans  la  cause  McGowan  v.  AmyotU 
(17  R.  L,  p.  329),  que  le  propriétaire  qui  construit  à  ses  irais 
un  mur  de  clôture  entre  .son  terrain  et  celui  de  son  voisin,  n'a 
pas,  pour  la  moitié  du  coût  de  cette  clôture,  de  recours  contre 
le  tiers  acijuéreur  du  terrain  du  voisin. 

Droit  du  jiropriétaire  qui  construit  un  mur  sur  la  lignf 
séparative  de  son  fonds  et  du  fonds  voisin  d'asseoir  son  mur 
en  partie  sur  son  terrain  et  en  partie  sur  celui  du  voisin. — 
Nous  avons  vu  que  celui  qui  veut  se  porter  acquéreur  de  la 
mitoyenneté  d'un  mur  non  mitoyen  joignant  son  fonds,  peut 
le  faire  en  payant  la  moitié  de  la  valeur  de  ce  mur  et  du  ter- 
rain sur  lequel  il  est  assis  (art.  518),  et  d'un  autre  côté  que 
chacun  peut  contraindre  son  voisin,  dans  les  cités  et  les  villes, 
à  contribuer  à  la  construction  du  mur  de  clôture  fai.sant  sépa- 
ration de  leurs  maisons,  cours  et  jardins,  jn.squ'à  la  hauteur 
de  dix  pieds,  "  sur  une  épaisseur  de  dix-huit  pouces,  chacun 
des  voisins  devant  fournir  neuf  pouces  de  terrain  "  (art.  520). 

A  côté  de  ces  cas  se  place  une  autre  hypothèse.  L'un  des 
voisins  veut  construire  à  ses  frais,  sur  la  ligne  séparative  de 
son  fonds  et  du  fonds  voisin,  un  mur  non  mitoyen.  S'il  asseoit 
ce  mur  entièrement  sur  son  terrain,  il  diminuera  la  largeui- 
de  ce  terrain  de  la  moitié  de  l'emplacement  du  mur,  au  cas 
où  son  voisin  voudrait  le  rendre  mitoyen.  Partant  du  prin- 
cipe de  l'article  520,  qui  le  permettrait  de  forcer  son  voisin  à 
contribuer  à  la  construction  d'un  mur  de  clôture  et  de  fournir 
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à  cette  fin  neuf  pouces  de  terrain,  il  demande  à  asseoir  son 
mur  non  mitoyen,  moitié  sur  son  terrain  et  moitié  sur  le  ter- 
rain du  voisin.     Sa  demande  est-elle  fondée  ? 

Avec  le  bon  sens  qui  l'a  toujours  caractérisé,  l'ancien  droit 
français  n'a  pas  hésité  à  répondre  affirmativement  à  cette 
question.  Le  voisin  peut  donc,  à  la  condition  de  ne  pas 
prendre  plus  de  neuf  pouces  de  terrain  chez  son  voisin,  asseoir 
son  mur,  moitié  sur  son  terrain  et  moitié  sur  celui  de  son 
voisin,  et  cela  sans  avoir  aucune  indemnité  à  payer  à  ce  der- 
nier pour  le  terrain  qu'il  lui  a  ainsi  pris.  Il  est  vrai  que  nous 
n'avons  pas  là-dessus  un  texte  formel,  mais  rien  n'est  moins 
douteux  en  droit.  Nous  lisons  dans  Desgodets,  Lois  des  bâti- 
ments, sur  l'art.  194  de  la  coutume  de  Paris,  note  (a)  de 
Goupy  :  "  il  est  permis  à  celui  qui  bâtit  le  premier  d'asseoir 
"  le  mur  qui  sépare  son  héritage  d'avec  celui  de  son  voisin, 
"  moitié  sur  son  terrain  et  moitié  sur  celui  de  son  voisin,"  et 
cela  avait  lieu  même  dans  les  coutumes  où  l'on  n'était  pas 
obligé  à  clôture  (a).  L'on  ne  peut  prendre  chez  le  voisin  que 
les  neuf  pouces  ;  si  le  mur  doit  avoir  une  plus  grande  épai>iseur, 
l'excédent  doit  être  pris  sur  le  terrain  du  constructeur.  Ce 
principe  a  été  affirmé  dans  la  cause  de  Prévost  &  Perrault, 
cour  ^'appel  (13  L.  C.  J.,  p.  106). 

Dans  la  cause  de  Kough  &  Nolin  (R.  J.  Q.,  6  Q.  B.,  p.  206\ 
il  s'agissait  de  l'intéressante  question  de  savoir  si  les  pierres 
d'assise  ou  l'empattement  du  mur  étaient  compris  dans  les 
neuf  pouces  de  terrain  que  le  voisin  est  forcé  de  fournir  pour 
la  construction  d'un  mur  non  mitoyen,  ou  si  on  pouvait  placer 
ces  pierres  d'as^  se  en  dehors  de  ces  neuf  pouces.  En  cour 
supérieure  (R.  J.  Q.,  5  C.  S.,  p.  213),  le  juge  Tait  avait  jugé  que 
le  constructeur  n'avait  le  droit  que  de  prendre  neuf  pouces  de 
terrain,  et  qu'il  devait  y  asseoir  et  son  mur  et  son  empatte- 
ment. Ce  jugement  fut  infirmé  par  la  cour  de  révision,  Loran- 
ger,  DeLorimier  et  Pagnuelo,  JJ.  (R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  428), 
qui  a  jugé  que  chaque  propriétaire  est  tenu  de  fournir,  pour  le 
mur  de  séparation,  neuf  pouces  de  terrain,  indépendamment 
du  terrain  sur  lequel  repose  la  saillie  des  pierres  d'assise 
Mais  à  son  tour  l'arrêt  de  la  cour  de  révision  fut  infirmé  pari 
la  cour  d'appel  qui  rétablit  le  jugement  de  la  cour  supérieure, 
décidant  que  lorsqu'une  personne  construit  un  mur  sur  la 
ligne  séparative  de  son  fonds  et  de  celui  du  voisin,  elle  ne  peut 
étendre  les  pierres  d'assise  ou  l'empattement  du  mur,  au-delà 


(a)  Voy.  aussi  d'autres  autorités  citées  dans  la  cause  de  Prévoêt  &  \ 
Perm%dt,  13  L.  C.  J.,  p.  106. 
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des  neuf  pouces,  à  tout  événement  tant  qu'elle  n'a  pas  montré, 
par  une  expertise,  que  telle  extension  est  nécessaire  pour 
assurer  la  solidité  du  mur  (a). 

Bien  entendu,  lorsque  le  voisin  a  fourni  la  moitié  du  terrain 
sur  lequel  le  mur  est  assis,  il  pourra  acquérir  la  mitoyenneté 
du  mur,  en  payant  seulement  la  moitié  de  sa  valeur. 

Je  crois  qu'avant  d'asseoir  un  mur  en  partie  sur  le  terrain 
(lu  voisin,  le  constructeur  devrait  donner  un  avis  à  ce  voisin, 
pour  permettre  à  ce  dernier  de  surveiller  la  construction  du 
inur.  Ce  sera  pour  le  constructeur  une  mesure  de  prudence 
que  son  intérêt  doit  lui  conseiller.]] 

II-  De  l'origine  des  règles  de  la  mitoyenneté.  —  Le  droit  romain 
oe  pouvait  pas,  en  cette  matière,  comme  dans  les  autres  parties 
de  notre  législation,  servir  de  guide  et  de  modèle.  Tout  le 
inonde  sait,  en  effet,  qu'à  Rome  les  maisons,  construites  en 
j^énéral,  isolément  et  sans  covtiguïté  (d'où  était  venu  le  nom 
d'insulœ  qu'on  leur  donnait),  ne  présentaient  pas,  à  propre- 
ment parler,  de  murs  mitoyens.  C'est  plus  tard,  et  sur  notre 
sol,  qu'est  née  la  mitoyenneté.  Les  règles  qui  la  régissent  ont 
été,  pour  la  plupart,  empruntées  à  notre  droit  coutumier,  et 
notamment  à  la  coutume  de  Paris. 

in.  Dans  qael  cas  un  mur  est  mitoyen.  —  Un  mur  est  mitoyen  : 

1°  Lorsque  deux  propriétaires  voisins  se  sont  volontaire- 
ment réunis  pour  le  construire  à  frais  communs,  et  sur  la  ligne 
séparative  de  leurs  héritages  ; 

2"  Lorsque,  dans  une  [[cité  ou  ville,]]  l'un  des  propriétaires 
voisins  a  contraint  l'autre  à  la  construction  d'un  mur  de  sépa- 
ration, conformément  à  l'article  520  ; 

.3°  Loisque,  le  mur  ayant  été  construit  par  un  propriétaire, 
à  ses  frais  et  sur  son  terrain,  le  voisin  en  a  acquis  la  mitoyen- 
neté, en  payant  la  moitié  de  la  valeur,  tant  de  la  maçonnerie 
(|ue  du  terrain  qui  le  supporte  (6). 


(a)  Cette  réserve,  si  elle  était  aussi  absolue  que  le  paraît  indiquer  le 
rapport,  laisserait  toute  la  question  dans  l'incertitude,  ou  plutôt  concéde- 
rait lo  principe  qu'en  cas  de  nécessité  pour  la  solidité  du  mur — nécessité 
qu'il  sera  toujours  facile  de  démontrer  —  les  pierres  d'assise  pourront 
dépanser  les  neuf  pouces.  Dans  ses  remarques,  le  juge  en  chef,  air 
.Alexandre  Lacoste,  ne  parle  que  du  cas  oh.  l'excédent  de  terrain  serait 
nécetiBaire  pour  la  construction  d'un  mur  de  séparation  ou  de  clôture.  Je 
ne  donnerais  donc  pas  une  grande  portée  à  cette  réserve,  tout  en  recon- 
naissant que  l'arrêt  de  la  cour  d'appel  n'est  qu'un  arrêt  d'espèce. 

(h)  Yoy.  8upra,  p.  68,  note  (a),  la  définition  qu'en  donne  Pothier. 
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IV«  Dm  preavM  de  la  mitoyenneté  et  de  la  non-mitoyenneté.  -  La 
mitoyenneté  ou  la  non-mitoyeniietë  n'est  point  douteuse,  lors- 
(]u'il  existe  un  titre,  c'est-à-dire  un  acte,  sous  seing  privé  ou 
authentique,  qui  la  constate.  Mais  il  arrive  souvent  qu'un 
mur  existe  entre  deux  propriétaires  voisins  auxquels  il  sert  de 
séparation,  sans  que  ni  l'un  ni  l'autre  soit  muni  d'un  titre  du- 
quel on  puisse  tirer  la  preuve  de  la  mitoyenneté  ou  de  la  non 
mitoyenneté  de  ce  mur.  Comment  alors  résoudre  la  difficultés 
La  loi  l'a  résolue,  au  moyen  de  certaines  présomptions.  Elle, 
s'est  attachée  à  certains  signes,  desquels  elle  a,  par  induction, 
tiré  la  preuve  de  la  mitoyenneté  ou  de  la  non-mitoyenneté. 

Prémomptions  légales  de  mitoyenneté.  —  Ces  présomptions 
reposent  toutes  sur  cette  donnée  :  l'auteur,  le  constructeur  du 
mur  est  celui  auquel  il  profite  ;  isfecit  oui  prodest.  Le  mur 
est-il  également  utile  aux  deux  propriétaires  voisins  :  il  est 
naturel  de  supposer  que  chacun  d'eux  a  contribué  aux  frai» 
de  sa  construction  e(  lourni  la  moitié  du  sol  sur  lequel  il  est 
construit.  Ne  sert-il  qu'à  l'un  d'eux  :  celui  auquel  il  profite  | 
est  alors  réputé  en  avoir  fait  tous  les  frais.  De  là  les  présomp 
tions  suivantes  [[énoncées  en  ces  termes  par  l'article  510  : 

510.  "  Dans  les  villes  et  les  campagnes,  tout  mur  servant  d»  1 
"  séparation  entre  bâtiments  jusqu'à  l'héberge,  ou  entre  coim 
"  et  jardins,  et  même  entre  enclos  dans  les  champs,  est  présumÀ 
"  mitoyen,  s'il  n'y  a  titre,  marque  on  autre  preuve  légale  au 
"  contraire  "  («).]] 

Tout  mur  [[donc]]  est  réputé  mitoyen  : 

1°  Entre  bâtiments  jusqu'à  V/iébercfe. — L'héberge  est  la  som- 
mité du  toit  le  moins  élevé.  Ainsi,  le  mur  n'est  réputé  mitoyen 
que  jusqu'au  point  où  deux  bâtiments  de  hauteur  inégale  peu  | 
vent  profiter  tous  deux  du  mur  commun.     La  partie  du  niur| 


(a)  Cet  article  est  la  copie  textuelle  de  l'article  663  du  code  Napoléon,  I 
sauf  que  ce  dernier  article  se  teriniiio  par  les  mots  :  "s'il  n'y  a  titre  ou 
marque  au  contraire,"  et  ne  parle  pas  d'autre  preuve.  Donc  notre  article 
permet  de  repousser  la  présomption  do  mitoyenneté  :  1°  par  un  titre  : 
2"  par  une  marque  de  non-mitoyenneté  ;  3"  par  une  preuve  légale,  .l'aura 
plus  loin  à  préciser  ce  que  lu  législateur  entend  par  preuve  légale,  niaii 
je  puis  dire  immédiatement  que  ((uelques  auteurs  admettent  cette  preuv*  | 
en  France. 

Romar(|Uons  que  notre  article  et  celui  du  code  français  sont  tirés  de  1 
l'article  211  de  la  coutume  de  Paris  qui  disait  :  "Tous  murs  séparant 
cours  et  jardins  sont  réputés  mitoyens,  s'il  n'y  a  titre  au  contraire..."  Hl 
y  avait  controverse,  sous  l'empire  de  lu  coutume,  sur  la  question  de  sAToirj 
si  cet  article  s'appliquait  dans  les  campagnes  comme  dans  les  villes,  eti 
code  Napoléon,  suivi  en  cela  par  notre  code,  a  tranché  la  difficulté  par  uni  | 
disposition  formelle. 
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qui  excède  le  bâtiment  le  plus  bas  appartient  exclusivement 
au  propriétaire  du  bâtiment  le  plus  élevé  :  car,  ne  pouvant 
ôtre  utile  qu'à  lui,  c'est  lui  qui  est  réputé  en  être  seul  l'auteur. 

2^^  Entre  cours  et  jardins.  —  Ces  expressions  donnent  lieu 
à  une  équivoque.  Le  mur  peut,  en  effet,  séparer  ou  deux  cours, 
nu  fU'Ux  jardins,  ou  une  cour  et  un  jardin. 

Dans  les  deux  premiers  cas,  aucune  incertitude  n'est  possible. 
Les  deux  fonds  que  le  mur  sépare  étant  de  même  nature,  le 
mur  sert-  également  aux  propriétaires  des  deux  fonds  :  il  est 
donc  ])résumé  mitoyen. 

Mais  que  décider  dans  le  cas  où  le  mur  sépare  une  cour  d'un 
jardin  ?  Quelques  personnes  ont.  sur  cette  question,  proposé 
une  distmetion  : 

8i  les  fonds  séparés  sont  situés  dans  une  ville  ou  dans 
[[nm:  cité^  le  mur  est  réputé  mitoyen  :  car  chacun  des  deux 
voisins  ayant  eu  le  droit  de  contraindre  l'autre  à  la  construc- 
tion du  mur  (art.  520),  il  e.st  naturel  de  supposer  qu'il  a  usé 
d'i  son  droit,  et  qu'ainsi  le  mur  a  été  construit  à  frais  communs. 

Que  si,  au  contraire,  la  cour  et  le  jardin  que  le  mur  sépare 
-ont  situés  à  la  campagne,  la  présomption  de  mitoyenneté  n'a 
plus  lieu  ;  le  mur  alors  appartient  exclusivement  au  proprié- 
taire (\v  la  cour,  par  la  raison  qu'en  général  on  entoure  plutôt 
.i(>  murs  une  cour  qu'un  jardin  (1). 

.Te  n'admettrais  pas  cette  décision.  Le  texte  même  de  la  loi, 
par  la  généralité  de  ses  termes  (mur  entre  cours  et  jardins), 
ia  repousse  énergiquement.  Comment  supposer,  d'ailleurs,  que 
la  loi  ait  passé  sous  silence  un  cas  aussi  fréquent  que  celui  que 
nous  étudions  ?  Elle  nous  fournit  môme  un  argument  d'analogie 
I  ni  est  décisif.  Nous  verrons,  en  effet,  tout  à  l'heure,  que  les 
murs  fpii  séparent  des  enclos  sont  réputés  mitoyens  ;  or,  la  loi 
ne  distin<fue  point  si  les  enclos  séparés  sont  ou  non  de  même 
nature  :  poun|Uoi  donc  distinguer  lorH(|u'il  s'agit  de  cours  et 
do  jardins  {2)  ?  (a). 

'A"  Entre  enclos,  même  dans  les  champs. ..,  de  même  nature 
"u  dt'  nature  différente  :  car  la  loi  ne  [distingue  pas.  Il  suffit 
<|ue  les  deux  fonds  soient  enclos  l'un  et  l'autre.  Mais  cette 
eondition  est  essentiell«\     Lors  donc  qu'un  mur  sépare  deux 

(1)  M,  Bug.,  à  son  cours. 

(2)  MM.  Dur.,  t.  5,  n'>  ;j()4  ;  Ueniol.,  t.  11,  iv  326  ;  Dem.,  t.  2,  n»« 

|W)7  et  507  bix,  m. 

{a)  \ji  Holution  proposée  par  Mourlon  no  saurait  ôtre  douteuse  dans 
luotro  (Iroit,  cur,  à  la  ville  comme  à  la  campagne,  le  voisin  peut  être  forcé  de 
contribuer  aux  frais  de  clôture. 
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fonds  dont  l'un  est  enclos,  tandis  que  l'autre  ne  l'est  pas,  la 
présomption  de  mitoyenneté  n'a  point  lieu  ;  le  mur  appartient 
en  entier  au  propriétaire  du  fonds  clôturé. 

Faut  il  appliquer  la  même  décision  aux  murs  entre  cowfsti 
jardins,  et  dire  que  le  mur  qui  les  sépare  n'est  réputé  mitoyen] 
qu'autant  que  les  deux  fonds  sont  l'un  et  l'autre  clôturés  ? 

[[Mourlon  admet  l'affirmative.  La  pensée  de  la  loi,  d'après  lui.  1 
serait  celle-ci  :]]  est  réputé  mitoyen  tout  mur  entre  cours  et 
jardins,  et  même  entre  enclos. . .,  c'est  à  dire  entre  deux  fonds  j 
qui  ne  sont  ni  des  cours  ni  des  jardina,  mais  qui,  comme  euj. 
sont  clôturés,    Ainsi,  le  mur  qui  sépare  un  jardin  non  clôturé  1 
d'un  jardin  qui  est  entouré  de  clôtures  de  tous  côtés  n'est 
point  réputé  mitoyen  ;  il  est  réputé  appartenir  exclusivement 
au  propriétaire  du  jardin  qui  est  enclos  (1). 

[[La  plupart  des  auteurs,  comme  on  le  voit  à  la  note,  repous- 
sent cette  solution.  Je  dois  ajouter  qu'elle  est  contraire  au  texte  | 
même  de  l'article  501  qui  dit  "  entre  cours  et  jardins,"  sans 
distinguer  si  ces  cours  et  jardins  sont  ou  non  clôturés.  Cepen 
dant,  il  no  s'agit  ici  que  d'une  présomption  qui  peut,  daa« 
notre  droit,  être  détruite  par  un  titre,  une  marque  de  non- 
mitoyenneté  ou  par  une  preuve  légale.     Cette  circonstance! 
qu'un  seul  des  fonds  est  clôturé,  bien  qu'isolément  elle  puisse 
ne  pas  anéantir  la  présomption  de  l'article,  pèsera  sans  doute  | 
quand  cette  présomption  a  été  affaiblie  par  une  preuve  légale 
une  marque  on  par  un  titre  contraire.  i 

Mourlon  ajoute  que  sa  solution]]  est  applicable  même  nu 
cas  où  les  deux  jardins  sont  situés  à  la  ville  ou  dans  ud| 
faubourg  (a).  Il  est  vrai  qu'on  peut  alors  objecter  que  le  proprié 
taire  du  jardin  clôturé  ayant  eu  le  droit  d'exiger  que  son  voisin  1 
contribue  avec  lui  à  la  construction  du  mur  qui  sépare  leun 
jardins,  il  y  a  tout  lieu  de  supposer  qu'il  a  usé  de  son  droit,  et 
qu'ainsi  le  mur  a  été  fait  à  frais  communs,  ce  qui  constitue! 
la  mitoyenneté.    Mais  cette  objection  repose  sur  une  présomp- 
tion qui  n'est  pas  écrite  dans  la  loi,  que  la  loi  même  repous&e 
Que  dit-elle,  en  effet  ?  que  dans  les  villes  et  les  campaones. 
tout  mur  entre  cours  et  jardins. . .  est  réputé  mitoyen  !  la  règle  I 
qu'elle  pose  est  plus  que  générale  dans  ses  termes  :  elle  exclut! 


(1)  Delv.,  t.  l«^  p.  159  ;  Marc,  sur  l'article  ti53.~Contrà,  Panleasus, 
t.  1«,  n"  159  ;  Dur.,  t.  5.  n"  304  ;  MM.  Demol.,  t.  11,  n°  327  ;  Laurent, 
t.  7,  no  628.  [[M.  Baudry-Lacautinerie  (n"  1474)  repousse  également | 
la  solution  de  Mourlon.]] 

(a)  On  dirait,  dans  notre  droit  :  dans  une  cité  ou  ville.    Mais  tranmi'\ 
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formellement  la  distinction  qu'on  propose.  La  seule  question 
qni  puisse  naître  en  présence  de  cette  disposition  est  celle  de 
savoir  si  elle  est  applicable  aux  cours  et  jardins  même  non 
rlôlunk  Si  donc  on  la  résout  négativement,  ainsi  que  je  le 
fais,  il  faut  évidemment  le  faire  sans  distinguer  si  les  jardins 
sont  situés  à  la  ville  ou  s'ils  sont  situés  à  la  campagne  (a). 

De  même,  je  n'appliquerais  point  la  présomption  de  mitoyen- 
neté au  mur  qui  sépare  un  bâtiment  d'une  cour  ou  d'un  jardin. 
La  loi,  en  effet,  ne  prévoit  pas  ce  cas  :  elle  n'applique  sa  pré- 
jsoinption  de  mitoyenneté  qu'aux  murs  entre  bâtiments,  entre 
jcottï's  vi  jardins,  et  même  entre  enclos  dans  les  champs.    Elle 
{ne  parle  point  du  mur  entre  un  bâtiment  et  un  fonds  d'une 
autre  nature.     Le  i.iur  qui  .sépare  deux  ?>^<iînc>i<«  est  égale- 
ment utile  aux  propriétaires  voisins,  ce  qui  donne  une  base 
toute  naturelle  à  la  présomption  de  mitoyenneté.     Il  n'en  est 
pas  de  même  au  cas  où  il  n'y  a  de  bâtiment  que  d'un  sévi 
livté  :  comment,  en  effet,  supposer  que  le  propriétaire  de  la 
cour  ou  du  jardin  ait  consenti  à  construire,  à  frais  communs, 
un  mur  de  hâliment,  alors  qu'un  simple  mur  moins  épais,  moins 
toûteux,  un  simple  mur  de  clôture,  en  un  mot,  lui  aurait 
suffi  ?  On  ne  doit  pas  même,  dans  l'espèce,  distinguer  si  le 
[bâtiment  et  l'autre  fonds  sont  situés  ()  la  ville  ou  à  la  cam- 
Ipnffne  :  car,  à  la  ville  même,  un  propriétaire  ne  peut  pas  être 
Icontraint  par  son  voisin  d'élever  avec  lui  un  mur  de  bâti- 
mient  ;  tout  ce  qu'on  peut  exiger  de  lui,  c'est  qu'il  contribue  à 
lia  construction  d'un  simple  mur  de  clôture,  conformément 
là  l'article  520. 

Ainsi,  dans  l'espèce,  le  mur  est  présumé  appartenir  pour  le 
jtuut  au  propriétaire  du  bâtiment  (1). 

En  lésumé.  —  1°  s<mt  réputés  mitoyens  les  murs  qui  sépa- 
le-nt  : 

(1)  MM.  Dur.,  t.  5.  uo  ;i03  ;  Val.  ot  Bug.,  à  leurs  cuurH  ;  Aubry  et 

lltau,  t.  2,  (^  222,  note  9  ;  Duv.,   mr  TonlL,  t.  3,  n"  187  ;  Marc     sur 

Iriirt.  (înii  ;  Duc,  Bonn,  et  Roust.,  sur  le  même   article;  Deni.,  t.  2, 

>"  m  lii",  II  ;  Demol.,  t.  11,  n»  323.  [[M.  Baudry-Lacantinerie,  no  1475. 

Pot  hier,  Sticif'te,  n»  202,  enseigne  que  dans  les  villes  où  chacun  peut  ohli- 

]f,x:T  Kdii  voisin  à  faire,  à  frais  cumuiuns,  un  mur  de  clôture,  il  est  à  pré- 

Buiner  (|ue  le  mur  est  commun  jusqu'à  la  hauteur  de  cette  clôture,  mais 

cette  Koliition  est  rejetée  aujourd'hui,  et,  à  vrai  dire,  elle  ne  peut  guère 

le  concilier  avec  les  ternies  de  notre  article  qui  dit  "  entre  bâtiments  nu 

Biitre  cours  et  jardins,"  et  non  :  "entre  bâtiments  et  cours  et  jardins." 

Vuy.  Iti  note  de  Bugnet  au  passage  cité,  et  Sirey  et  Gilbert  sur  l'art.  653 

PN.,  no.'i]]. 

in)  J'ai  dit  plus  haut  que  cette  Bolution  me  parait  contraire  à  la  lettre 
'•  notre  article,  mais  il  ne  s'agit  ici  que  d'une  présomption. 
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Ou  deux  bâtiments, 

Ou  deux  cours, 

Ou  deux  jardins, 

Ou  une  cour  et  un  jardin. 

Ou  enfin  tous  autres  fonds,  autres  que  cours  et  jardim, 
mais  enclos. 

2°  Le  mur  qui  sépare  un  bâtiment  d'un  autre  fonds,  cour 
ou  jardin,  est  réputé  appartenir  en  entier  au  propriétaire  du 
bâtiment. 

8°  Quant  au  mur  qui  sépare  deux  fonds  qui  ne  sont  ni  l'un 
ni  l'autre  clôturés,  il  faut  le  réputer  mitoyen,  non  pas  en  vertn 
des  présomption.s  de  la  loi,  car  elle  ne  prévoit  pas  ce  cas,  mais 
par  cette  raison  toute  péremptoire,  qu'il  n'y  a  pas  plus  de 
raison  pour  en  attribuer  la  propriété  exclusive  h  l'un  des  voi- 
sina qu'à  l'autre. 

Toutes  ces  décisions  ont  lieu  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  si 
les  fonds  que  ie  mur  sépare  .«ont  situés  à  la  ville  ou  à  la  cain 
pajçne. 

[[Dans  la  cause  de  McKenzie  v.  Têtu  (12  L.  C.  R,  p.  257), 
le  juge  Badgley  a  jugé,  en  1862,  que  la  mitoyenneté  entwl 
propriétés  contiguës  est  une  présomption  de  droit  qui  irnpos« 
à  celui   qui   s'y   objecte   la   nécessité   de   la  repousser;  quel 
l'objection  ne  peut  être  établie  que  par  titres  ou  à  défaut  dej 
titres  par  certaines  marques  (a).]] 

Présomption  de  non-mitoyenneté. — La  présomption  de  mi 
toyenneté  cesse  : 

1°   Lorsqu'il   existe  un    titre   on   la   non-mitoyenneté  it\ 
trouve  étdblie  :  tel  est,  par  exemple,  le  cas  où  l'un  des  voisins 
u  fait  avec  l'autre  un  acte  par  lequel  celui-ci  a  reconnu,  en  | 
faveur  du  premier,  la  propriété  exclusive  du  mur  : 

2"  Lorsqu'il  y  a  marque  de  non-mitoyenneté. 


(«()  Ajoutez  :  ou  par  une  preuve  k'gale  ;  notre  article  510  n'existnit  pas 
alors. 

Le  même  juj^e  a  décidé,  en  1865,  dans  une  cause  de  JRudier  v.  îeiill 
(1  L.  C.  L.  .!.,  p.  70),  que  le  droit  de  mitoyenneté  ne  peut  être  établi 
par  |)reuve  testimoniale,  lorsqu'il  n'y  a  )>a8  de  titre  et  que  les  marquei 
fiur  le  mur  n'indi(]uent  pas  l'exi.stenco  de  ce  droit. 

Il  y  a  une  contradiction  ou  du  moins  une  confusion  apparente  entnl 
ces  deux  arrêts  et  je  dois  dire  que  je  préfère  le  premier.  Si  le  Duirest 
construit  dans  la  ligne  de  division,  la  mitoyenneté  se  pi'ésu^'^e,  i)  n'est 
pas  nécessaire  de  l'établir  ;  c'est  la  non-mitoyenneté  qui  doit  être  prouvée! 
par  titre  ou  par  des  manques  sur  le  mur  ou  enfin  par  une  preuve  Iégai<  [ 
Il  faut  dire,  cependant,  que  dans  l'espèce  de  Bodier  v.  Tait,  il  y  avait  detl 
marques  de  non-mitoyenneté.  Quant  à  l'inadmissibilité  de  la  preuve  testi  | 
moniale,  elle  ne  me  parait  pas  douteuse. 
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Il  V  a  marque  de  non-mitoyenneté  : 

1°  Lorsque  la  sommité  du  mur  est  droite  et  aplomb  de  son 
narement  d'un  côté  (c'est-à-dire  lorsque  la  sommité  du  mur  est 
vorticale  d'un  côté)  et  présente  de  l'autre  un  plan  incliné. 
Dans  ce  cas,  le  mur  jette  son  é«;out  d'un  seul  côté,  du  côté  où 
st»  trouve  le  plan  incliné. 

2"  Lorsqu'il  n'y  a  que  d'un  côté  un  chaperon  ou  des  fileta. 
Le  cfKijteron  est  une  espèce  de  toit  au  haut  du  mur  ;  \ejilet  est 
lu  partie  du  chaperon  qui  déborde  le  mjir  pour  prévenir  les 
(léfrradations  qu'entraînerait  la  chute  de  l'eau.  Lorsque  le  cha- 
l)er()ii  n'existe  que  d'un  côté,  le  nnir  présente  un  plan  incliné, 
coiniiH^  dans  le  premier  cas.  Cette  marque  de  non-mitoyenneté 
s.  ccnfond  donc  avec  la  première. 

.'}"  Lors  encore  qu'il  n'existe  que  d'un  côté  des  corbeaux  de 
pierre,  c'est-à-dire  des  pieries  en  saillie,  destinées  à  supporter 
les  poutres  ou  solives  du  bâtiment  que  l'on  construit  ou  que 
Ion  construira  plus  tard  contre  le  mur  (a). 

Dans  le  premier  et  dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  lorsque  le 
plan  (lu  mur  est  incliné  d'un  seul  côté,  le  mur  est  réputé  ap- 
partenir exclusivement  nu  propriétaire  du  côté  (hujuel  se 
trouve  le  plan  incliné.  Si  le  mur  n'eût  pas  été  .sa  propriété  ex- 
<iusi\e,  il  ne  se  fût  pas  chargé  seul  de  l'égout  :  car  l'égout  est 
ini  inconvénient,  et  d'ordinaire,  lorsqu'une  chose  est  commune, 
aucun  (les  copropriétaires  ne  consent  à  se  charger  seul  des  in- 
renvénients  qu'elle  entraîne. 

Dans  le  troisième  cas,  le  mur  est  présumé  appartenir  exclu- 
sivenieut  au  propriétaire  du  côté  duquel  sont  les  corbeaux  :  si 
on  oH''t,  le  mur  avait  été  construit  à  frais  communs  et  pour 
'"'tro  mitoyen,  il  est  plus  que  probable  que  l'autre  voisin  aurait 
\oulu  avoir  sa  part  des  avantages  du  mur,  et  qu'ainsi  il  aurait 
•  piknient  fait  placer  des  corbeaux  de  son  côté. 

Ces  nnirques  ne  font  preuve  di;  la  non-mitoy»'nneté,  (ju'au- 
t;tnt  qu'elles  ont  été  placées  dans  le  mur,  au  moment  même  de 
>îi  construction.  Ainsi,  des  chaperons,  filets  ou  corbeaux  qui 
y  auraient  été  placés  après  coup  par  l'un  des  voisins,  n'auraient 


■  *  'î, . 


('0  L'iirticlt'  511,  oopie  do  l'article  654  du  code  Napoléon,  «e  lit  comme 
suit  ; 

r)ll.  "  Il  y  a  marque  de  non-mitoyenneté  lorsque  la  sommité  du  mur 
"  est  droite  et  aplomb  de  son  parement  d'un  côté,  et  présente  de  l'autre 
"  un  plan  incliné  ;  lors  encore  qu'il  n'y  a  que  d'un  côté  ou  un  chaperon 
"  ou  (les  filets  ou  corbeaux  de  pierre  qui  ont  été  mis  en  bâtissant  le  mur. 

"Dans  ces  cas,  le  mur  est  censé  appartenir  exclusivement  au  proprié- 
"  'aire  du  côté  duquel  sont  l'égout  ou  les  corbeaux  et  filets." 
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aucune  force  probante  :  autrement,  rien  ne  lui  serait  pluii 
facile  que  de  mettre  à  néant  les  présomptions  de  mituyennet)^ 
qui  peuvent  exister  au  profit  de  son  voisin.  Mais,  bien  entendu, 

?|Uoique  placées  après  coup,  ces  marques  pourraient  néanmoins 
aire  preuve,  ai  elles  avaient  été  construites  du  consentement 
des  deux  voisins. 

3"  [[Lorsqu'il  y  a  preuve  léijale  de  non- mitoyenneté.  Un 
s'est  demandé  en  France — et  la  solution  de  cette  question  nous 
permettra  de  dire  quelle  est  la  nature  de  la  preuve  légale  qiu 
notre  législateur  permet  expressément  —  si  l'énumération  dth 
marques  auxquelles  la  loi  a  attaché  l'effet  d'une  présomption 
de  non -mitoyenneté  est  limitative,  et  si  la  non-mitoyennetf 
ne  peut  être  établie  que  par  un  titre  ou  par  l'une  ou  l'autr» 
des  présomptions  énoncées  dans  l'article  ()54  C.  N.,  et  Mour 
Ion  croit  qu'il  faut  résoudre  la  question  par  une  distinction  :]) 
Si  la  valeur  du  mur  en  litige  ne  dépasse  pas  150  francs. 
[[cinquante  dollars  dans  notre  droit]],  ou  s'il  existe  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  qui  rende  la  non-mitoyenneté 
vraisemblable,  il  est  alors  permis  de  recourir  aux  indices  de 
toute  espèce  qui  pourront  servir  à  l'établir  :  car,  dans  l'un  et 
l'autre  cas,  elle  pourrait  l'être  par  la  preuve  testimoniale  (art. 
1341  et  1347  0.  N.)  {a),  et  tout  ce  qui  peut  être  prouvé  par 
témoins  peut  l'être  par  de  simples  présomptions,  dont  l'appré- 
ciation est  laissée  à  la  sagesses  des  magistrats  (art.  135!] 
C.  N.)  (6). 

Ainsi,  lors(|ue  deux  jardins  contigus  et  situés  à  la  campagne 
sont,  l'un  clos  de  murs  de  tous  cêtés,  tandis  que  l'autre  n'a  sur  j 
trois  de  ses  côtés  que  des  /ifties  pour  clôture,  les  juges  peuvent 
trouver  dans  cette   circonstance   la  preuve  que  le  mur  qui 
sépare  les  deux  héritages  appartient  exclusivement  au  {>rii 


(m)  Nous  n'avons  pas  identiquement  et  textuellement  les  dispositioiiii 
des  art.  1«M1  et  l^M?  du  code  Napoléon.  Nos  règles  concernant  radiiiia.si- 
bilité  de  la  preuve  testimoniale  sont  énoncées  aux  articles  1233  à  12'Sl  de 
notre  code  ;  elles  ne  diffèrent  pas  esHentiellement  des  règles  du  droit 
français  sur  cette  matière. 

{b)  Cet  article  porte  effectivement    que    ces  présomptions  ne  9<^iit 
admises  que  "  dans  les  cas  seulement  ot'i  la  loi  admet  les  preuves  tcsti  i 
"  moniales,  \  moins  que  l'acte  ne  soit  attaqué  pour  cause  de  fraude  et  de 
••  dol." 

Notre  article  1238  se  contente  de  dire  (]|ue  '*  les  présomptions  sont  et 
"  blies  par  la  loi,  ou  résultent  de  faits  qui  sont  laissés  à  l'appréciation  du 
"  tribunal,  "  et  notre  article  1242  que  "  les  présomptions  qui  ne  sont  pas 
"  établies  ]>ar  la  loi  sont  abandonnées  à  la  discrétion  et  au  jugement  di 
"  tribunal." 
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priétnirc  du  jardin  qui  est  en  entier  clos  de  murs.  De  même,  si 
l'un  (li'H  jardins  a  sur  chacun  de  ses  côtés  des  murs  neufs, 
bâtis  k  chaux  et  avec  des  pierres  de  taille,  tandis  que  l'autre 
n'a  sur  trois  de  ses  côtés  que  des  murs  vieux  et  sans  valeur, 
le  mur  de  séparation  pourra  être  attribué  au  propriétaire  du 
jardin  dont  tous  les  murs  sont  semblables. 

Lors,  au  contraire,  que  la  valeur  du  mur  est  de  plus  de  150 
francs,  [[cinquante  dollars  dans  notre  droit,]]  et  qu'il  n'existe 
pas  de  commencement  de  preuve  par  écrit,  ou,  plus  générale- 
ment, lorsque  la  preuve  testimoniale  ne  serait  pas  admissible 
pour  (établir  la  non-mitoyenneté,  les  .seules  présomptions  qui 
puissent  alors  être  invoquées  pour  en  faire  la  preuve  sont 
celles  (jui  sont  écrites  dans  la  loi  (1);  sauf  pourtant  la  pré- 
somption résultant  de  la  possession  exclusive  du  mur  :  car 
cette  présomption,  étant  de  droit  commun,  s'applique  dans 
toutes  les  questions  de  propriété  (voy.,  à  ce  sujet,  l'explic.  de 
l'art.  527). 

[[Maintenant,  quelle  doit  être  la  solution  de  notre  droit  sur 
cette  question  ?  Notre  article  511  permet  expressément  de 
repousser  la  présomption  de  mitoyenneté  par  une  preuve  légale. 
La  question  donc  ne  peut  souffrir  de  doute  théoriquement,  et  il 
ne  faut  <|ue  préciser  le  sens  de  cette  expression  et  se  demander 
(juund  la  preuve  sera  légale.  Or  notre  droit  permet  la  preuve 
testimoniale,  ou,  en  d'autres  termes,  la  reconnaît  pour  légale, 
dans  les  cas  suivants,  pour  n'énumérer  que  ceux  qui  peuvent 
s'appliquer  à  notre  espèce  :  dans  toute  matière  où  le  principal 

(1)  Suivant  MM.  Dur.  (t.  5,  n»  310),  Pardessus  (t.  l»'*,  n»  162),  Aubry 
letRiiult.  2,  §  222,  note  18),  Marc,  (sur  l'art.  654  C.  N.),  les  jugea  ne 
I  peuvent,  m  aucun  cas,  admettre  d'autres  marques  de  mitoyenneté  que 
[celles qu'indique  l'art.  654  [[C.  N.,  notre  art.  611.]]   Voy.  aussi  M.  Lau- 
rent, t.  7,  n°  535. 

A  l'inverse,  Dem.  (t.  2,  n<>  508  />».s,  I V)  et  M.  Demol.  (t.  11,  no  341)  pensent 
I  que  l'éiiumération  que  contient  cet  article  n'est  jamais  limitative.     Tou- 
tefois, les  jugea  ne  peuvent  admettre  que  des  marques  de  non-mitoyen- 
neté re'mUant  de  Vétat  maténel  du  mur.     "  L'art.  654  [[C.  N.,  notre  art. 
ôll]],  (|ui  indique  certaines  marques  de  non-mitoyenneté,  n'est  point, 
disent-ilK,  exclusif.     Il  ne  porte  pas,  en  effet,  qu'il  n'y  aura  de  marques 
[de  non-initoyenneté  que  celles  qu'il  énonce  :  donc  tout  indice  résultant 
jile  l'état  matériel  du  mur,  propre  à  établir  la  non-mitoyenneté,  peut  être 
[admis  comme  preuve."  —  Ce  raisonnement  [[dit  Mourlon,]]  ne  m'a  pas 
[paru  bon.     La  loi  n'avait  pas  besoin,  pour  exclure  toute  autre  présomp- 
jtion,  de  dire  expressément  que  celles  qu'elle  énumère  seront  les  seules 
jadmisfiihles  :  car  la  preuve  par  présomptions  légales  est  une  preuve  ex- 
Y'^ptiimndle,  qui,  à  ce  titre,  ne  s'applique  jamais  qu'aux  cas  pour  lesquels 
jelle  A  été  spécialement  organisée  (art.  1350  C.  N.).  [[Voy.,  dans  notre  droit, 
^es  art.  1238  à  1242  ;  je  dirai  plus  loin  que  j'admettrais  les  présomptions 
'sultant  de  l'état  matériel  du  mur.]] 
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de  la  somme  ou  la  valeur  demandée  (disons  généralement 
l'objet  en  litige)  n'excède  pas  cinquante  dollars  ;  lorsque  la 
preuve  a  été  perdue  par  cas  imprévu,  ou  ne  trouve  en  la 

f>os8ession  de  la  partie  adverse  ou  d'un  tiers,  sans  collusion  de 
a  part  de  la  partie  réclamante,  et  ne  peut  être  produite 
enfin,  lorsqu'il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit 
(art.  1233).  Dans  tous  ces  cas,  la  preuve  testimoniale  est 
légale  et  je  l'admettrais  pour  repousser  la  présomption  de 
mitoyenneté.  En  même  temps,  quelle  que  soit  la  valeur  du  mur, 
je  ne  rejetterais  pas  les  présomptions  qui  résultent  de  l'état 
matériel  de  ce  mur,  car  notre  article  est  bien  moins  exclusif 
dauH  ses  termes  que  l'article  654  du  code  Napoléon,  et  nous 
n'avons  pas  la  disposition  de  l'article  1853  de  ce  code  qui  ne 
permet  au  juge  d'admettre  les  présomptions  qui  ne  sont  pas 
établies  par  la  loi  ([ue  "  dans  les  cas  seulement  où  la  loi  admet  | 
les  preuves  testimoniales." 

Nous  avons  vu  plus  haut  (|ue,  dans  la  cause  de  Rodiery. 
Tait  (L.  C.  L.  J.,  p.  70),  le  juge  Badgley  a  jugé  que  le  droitdel 
mitoyenneté  ne  peut  être  établi  par  preuve  testimoniale,  mais 
là  il  y  avait  des  marques  de  non-mitoyenneté,  car  autrement! 
la  présomption  de  mitoyenneté  se  serait  imposée. 

Le  juge  Sicotte  a  également  décidé  dans  la  cause  de  Lediul 
V.  Meiihane  (29  L.  C.  J.,  p.  56),  que  la  preuve  testimoniale  est 
inadmissible  pour  établir  le  consentement  du  voisin  à  l'érection 
et  au  placement  d'un  mur  mitoyen. 

Enfin,  tout  récemment,  la  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Tai\\ 
&  Lamothe  (R.  J.  Q.,  5  B.  R.,  p.  265),  a  refusé  de  permettre  la 
preuve  testimoniale  pour  prouver  la  nécessité  de  démolir  uo 
mur  mitoyen  ;  le  mur,  dans  l'espèce,  avait  été  démoli  sans  que] 
son  insuffisance  eût  été  constatée  contradictoirement. 

Il  y  a  au  même  effet  une  décision  de  la  même  cour  dans  lil 
cause  de  Viger  &  Maurice,  qui  sera  rapportée  R.  J.  Q.,5  B.R 

Cependant,  dans  les  trois  dernières  causes  et  probafileuientj 
dans  la  premièi'e,  la  valeur  de  l'objet  en  litige  dépassait  cin- 
quante dollars.]] 

V.  Des  charges  de  la  mitoyenneté — Ces  charges  sont  relatives! 
à  la  réparation  et  à  la  reconstruction  du  mur.     Elles  sont 
supportées  par  tous  ceux  entre  lesquels  le  mur  est  mitoyen, 
et  proportionnellement  au  droit  de  chacun,   (a) 

(a)  L'article  612,  copie  textuelle  de  l'article  655  du  code  Napoléon,! 
dit  que  *'  la  réparation  et  la  reconstruction  du  mur  mitoyen  sont  à  lil 
"  charge  de  tous  ceux  qui  y  ont  droit,  et  proportionnellement  au  droit  | 
*'  de  chacun." 
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Toutefois,  comme  il8  ne  sont  tenus  que  propter  rem  et 
1  occasiove  rei,  c'est-à-dire  à  cause  du  droit  de  copropriété  qu'ils 
ont  diui.s  le  mur,  et  qu'on  est  toujours  maître  de  renoncer  à 
I  fion  droit,  chacun  d'eux  peut  s'aflranchir  de  son  obligation,  en 
I  abandonnant  le  droit  (|u'il  a  dans  le  mur  et  dans  le  koI  qui  le 
J  supporte. 

Mais  remarquez  :  1°  que,  si  le  voisin  auquel  le  mur  a  été 

[abandonné  ne  le  rétablit  point  en  bon  état,  l'abandon  sera 

alors  considéré  comme  non  avenu  :  car  le  propriétaire  qui  l'a 

fait  n'a  renoncé  à  son  droit  que  sous  la  condition  que  le  mur 

[serait  cfreetivement  réparé  (1); 

2°  Que  le  voisin  qui  a  abandonné  le  droi*^^  qu'il  avait  sur  le 

[mur  pourra  plus  tard,  s'il  le  juge  à  propos,  le  recouvrer,  en 

usant  «le  la  faculté  que  l'article  518  accorde  à  tout  proprié- 

Itaire  jolj^nant  un  mur  d'en  acquérir  la  mitoyenneté  à  charge 

Id'inileninité, 

[[Notre  article  513,  (|ui  consacre  le  droit  du  voisin  de  s'af- 
Ifranchir  «le  l'obligation  d'entretenir  le  mur  en  renonçant  à  la 
linitoyenneté,  ditière  un  peu  de  l'article  650  du  code  Napoléon. 
iNotre  article  se  lit  comme  suit  : 

513.  "  Cependant  tout  copropriétaire  d'un  mur  mitoyen 
I"  peut  se  dispenser  de  contribuer  aux  réparations  et  recons- 
y  truction,  en  abandonnant  le  droit  de  mitoyenneté  et  en 
j"  renonrant  à  faire  usage  de  ce  mur." 

Cet  article  reproduit  textuellement  la  disposition  de  l'article 
356  du  code  Napoléon  jusqu'au  mot  "  mitoyenneté  "  inclusi- 
ifement,  mais  à  l'art.  65Ô  on  lit,  à  la  place  des  derniers  mots  de 
lotre  article,  les  mots  :  "  pourvu  que  le  mur  ne  soutienne  pas 
['un  bâtiment  qui  lui  appartienne."  Donc,  en  France,  le 
iroisin  ne  peut  renoncer  à  la  mitoyenneté  d'un  mur  qui  sou- 
jkient  son  bâtiment,  à  moins,  dit  M.  Baudry-Lacantinerie 
j(n°  U9()),  d'avoir  démoli  la  partie  de  son  édifice  qui  s'appuie 
|sur  ce  mur. 

Devons-nous  admettre  cette  réserve  ou  exception  dans  notre 
Iroit,  malfçré  le  silence  du  législateur  et  le  fuit  qu'il  n'a  pas 
reproduit  les  derniers  mots  de  l'article  656  C.  N.  ?  Je  crois  que 
bous  ne  pouvons  nous  y  refuser.  Le  législateur  exige,  outre 
l'abandon  du  droit  de  mitoyenneté,  la  renonciation  "  à  faire 
asnge  (lu  mur."  Comment  le  voisin  dont  le  bâtiment  est 
|ippuyé  Hur  ce  mur  peut-il  renoncer  à  se  servir  de  ce  mur  sans 

(1)  C'est  ce    quo  disnit  déjà  Pothier.    Dit  contrat  de  nocùlté,  n"  221. 
i^oy,  aussi  M.  Laurent,  t.  7,  n"  650. 
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se  construire  un  mur  à  lui  ou  démolir  sa  maison  ?  Il  est  clair, 
s'il  laisse  les  choses  dans  leur  premier  état,  qu'il  continuera  à 
se  servir  du  mur.     Je  conclus  donc  que,  dans  notre  droit, 
comme  dans  le  droit  français,  le  voisin  dont  le  bâtiment  est  i 
appuyé  sur  un  mur  mitoyen,  ne  peut  renoncer  à  la  mitoyen- 1 
neté  de  ce  mur  qu'à  la  condition  de  se  faire  un  mur  sur  son 
terrain  ou  de  démolir  la  partie  de  sa  maison  qui  s'appuie  sur  1 
ce  mur  («).]] 

La  faculté  de  se  soustraire,  par  l'abandon  de  la  mitoyenneté, 
aux  charges  qu'elle  entraîne,  cesse  : 

i°  Lorsque  le  mur  soutient  un  bâtiment  appartenant  an  1 
propriétaire  qui  refuse  de  contribuer  aux  réparations  du  murj 
(1)  ;  l'abandon  qu'il  offrirait  de  faire  pour  se  décharger  de  son 
obligation  ne  serait,  en  effet,  que  fictif,  puisque  le  mur  aban- 
donné continuerait  d'avoir  pour  lui  toute  l'utilité  qu'il  en! 
retire  actuellement  ;  [[dans  ce  cas,  comme  je  l'ai  dit,  il  faut 
qu'il  construise  un  mur  pour  y  appuyer  son  bâtiment  ou  qu'il 
démolisse  la  partie  du  bâtiment  qui  s'appuie  sur  le  mur  mi- 
toyen ;  sans  cela  sa  renonciation  devra  être  regardée  comme  j 
non  avenue.]] 

2°  Lorsque  les  dégradations  proviennent  du  fait  d'un  des  1 
propriétaires.     Dans  ce  cas,  le  propriétaire  qui  est  en  faute 
doit  supporter  seul  toute  la  dépense  ;   et,  comme  alors  il  est 
tenu,  non  plus  propter  rem,  mais  par  suite  du  quasi-délit  qu'il 
a  commis,  il  ne  lui  est  point  permis  de  s'affranchir  de  son] 
obligation  pur  l'abandon  de  son  droit. 

Ici  se  place  une  (|uestion  qui  est  fort  débattue  :  la  faculté  I 
de  s'affranchir,  par  l'abandon  de  son  droit,  des  obligations 
qu'entraîne  la  mitoyenneté,  s'applique-t-elle  me''ne  au  cas  oiMïl 
s'agit  d'un  "mur  situé  \\dans  une  cité  ou  ville  .?]]  Les  coutumes 
de  Paris    t  d'Orléans  ne  l'appliqtiaient  qu'aux  murs  8itués(i[ 
la  campagne.     Pothier  donne  la  raison  de  cette  distinction 
Dans  les  villes  et  faubourgs,  où  la  clôture  est  forcée,  "  le  voisin  1 
ne  peut  point,  dit-il,  s'exempter  des  charges  de  la  mitoyenneté 


(1)  Ce  cas  est  expressément  prévu  par  l'art.  656  C.  N,  in  fine  [[et  im- 
plicitement, comme  je  l'ai  dit,  par  notre  article  613.]] 

(a)  Maleville,  t.  2,  p.  97,  sur  l'art.  656  C.  N.,  cité  par  les  codificateunl 
sous  notre  article,  dit  que  la  première  partie  de  cet  article  est  prise  d«| 
l'art.  210  de  la  coutume  de  Paris  ;  "  quant  à  l'addition  :  pmirvu  que,  etc., 
"  ajoute-t-il,  elle  est  puisée  dans  le  simple  bon  sens  ;  il  est  clair  que  1(1 
"  copropriétaire  du  mur  mitoyen  qui  soutient  un  bâtiment  à  lui  propreil 
"  ne  pourrait  se  dispenser  de  contribuer  aux  réparations  de  ce  mur  qu'en  | 
"  abandonnant  son  bâtiment  même." 
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offrant  d'abandonner  sa  part  du  mur  et  de  la  terre  sur 
laquelle  il  est  assis  :  car  Upouro^ait  être  contraint  d'en  faire 
itn  neuf,  s'il  n'y  en  avait  'point.  A  la  campagne,  oit,  cette 
raiwii  n'existe  point,  le  voisin  peut  s'exempter  de  la  réfection 
<ln  mnr  en  abandonnant  sa  part  "  (1). 

Cette  distinction  a-t-elle  été  écartée  ou  maintenue  par  le 
code  ?  [[On  a,  à  ce  sujet,  proposé  deux  systèmes  en  France. 
Je  reproduis  l'analyse  qu'en  fait  Mourlon,  mais  le  lecteur 
saisira  ce  qu'il  y  a,  dans  ces  arguments,  d'inapplicable  à 
notre  droit.]] 

Pjœmier  SYSTÈME. — L'article  656  C.  N.,qui  pose  le  principe 
iju'on  peut,  par  l'abandon  de  son  droit,  s'affranchir  des  charges 
de  la  mitoyenneté,  n'y  fait  qu'une  seule  exception  ;  cette  excep- 
tion est  relative  au  cas  où  le  mur  que  l'on  voudrait  abandonner 
soutient  un  bâtiment  appartenant  au  voisin  qui  veut  faire  cet 
abandon  (a).  En  dehors  de  cette  restriction,  la  disposition 
de  la  loi  est  absolue  :  elle  embrasse  tous  les  cas  possibles,  aussi 
bien  le  cas  où  le  mur  est  situé  dans  un  lieu  où  la  clôture  est 
lorcée,  (|ue  celui  où  le  mur  se  trouve  dans  un  lieu  où  la  clô- 
ture est  libre  (6).  Tout  l'indique  :  la  généralité  des  termes 
mêmes  de  notre  article  d'abord,  puis  sa  relation  avec  les  articles 
(|ui  précèdorît,  et  où  il  est  traité  tant  des  murs  des  vUlea  que 
<ies  murs  des  campagnes.  La  discussion  à  laquelle  a  donné 
lieu,  an  conseil  d'Etat,  la  rédaction  de  l'article  663  [[C.  N., 
l'art.  520  de  notre  code]]  lève  d'ailleurs  tous  les  doutes  : 
M.  Bcrlier  ayant  proposé  d'exprimer  dans  cet  article  la  faculté, 
pour  h  propriétaire  rais  en  demeure  de  se  clore,  de  se  sous- 
traire à  cette  obligation  en  renonçant  à  la  nûtoyenneté  et  en 
cédant  la  moitié  de  la  place  sur  laquelle  le  mur  doit  être 
construit,  M.  Tronchet  répondit  qu'il  n'était  pas  nécessaire  de 
écrire  dans  l'article  663,  attendu  qu'elle  se  trouvait  dans 
l'article  056  [[C.  N.,  notre  article  513.]] 

Ainsi,  dans  les  villes  et  faubourgs,  le  propriétaire  mis  en 
lemoure  d'élever  un  mur  de  clôture,  ou  de  réparer  celui  qui 
xiste,  peut  s'affranchir  de  cette  obligation  en  abandonnant, 


(1)  Cont.  d'Orl.f  art.  234  ;  Du  contrat  de  société,  premier  appendice, 
urt.  5,  ?  3.  n""  221  et  223. 

(a)  L'article  613  de  notre  code  ne  fait  pas  expressément  cette  excep- 
tion, mais  j'ai  dit  plus  haut  qu'elle  découle  des  termes  dont  le  législateur 
'est  servi. 

(6)  Li  clôture  est  forcée  partout  dans  notre  droit.    Voy.  les  art.  605 

Bt  620. 
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dans  le  premier  cas,  la  moitié  du  terrain  nécessaire  pour  l'éta 
blissement  du  mur  ;  dans  le  second,  le  droit  qu'il  a  dans  le 
mur  et  dans  le  sol  qui  le  supporte  (1). 

Deuxième  système. — La  faculté  d'abandon  consacrée  par 
l'article  056  C.  N.  ne  s'applique  qu'aux  murs  de  campu/jne. 
Ainsi,  lorsque  le  propriétaire  d'un  héritage  situé  [[dans  une 
cité  ou  ville]]  est  mis  en  demeure  par  un  voisin  d  élever 
un  mur  <ie  séparation  ou  de  réparer  celui  qui  existe  déjà,  il 
ne  peut  s'exempter  de  cette  charge  en  abandonnant  la  moitié 
de  l'emplacement  ou  le  droit  de  mitoyenneté. 

Dans  les  campagnes,  cette  faculté  d'abandon  se  conçoit. 
L'obligation  de  réparer  le  mur  a  son  principe,  sa  cause  wniqut, 
dans  la  mitoyenneté  même,  l'abandon  de  la  mitoyenneté  fuit 
donc  disparaître  cette  obligation  :  car,  cessante  causa,  cessât 
effectus.  Dans  les  [[cités  ou  villes,]]  au  contraire,  l'obligation 
d'établir  des  murs  de  clôture  ou  de  réparer  ceux  qui  existent 
a  pour  cause  Vétat  de  vicinité(a)  ;  or,  l'abandon  de  la  moitié  de 
l'emplacement  du  mur  ou  de  la  mitoyenneté  ne  fait  point  dis 
paraître  cet  état  de  voisinage  ;  dès  lors,  comment  pourrait-il 
faire  ces.ser  l'obligation  que  cet  état  entraîne  ?  Pour  s'y  sous  1 
traire,  il  faudrait  tout  abandonner,  l'héritage  en  son  entier: 
car,  tant  que  le  propriétaire  qui  veut  s'affranchir  de  son  obli- 
gation reste  propr.étaire  d'une  parcelle  de  terrain,  il  continu»  1 
par  là  même  d'être  voisin,  ce  qui  perpétue  son  obligation. 

Mais,  dit-on,  la  règle  posée  dans  l'article  656  C.  N.  est 
générale  ! 

Sans  doute  !  mais  je  réponds  que  le  cas  prévu  par  cet  article  1 
et  celui  de  l'article  663  C.  N.  sont  bien  différents,  et  qu'ainsi  le 
premier  n'a  et  ne  peut  avoir  aucune  influence  sur  le  second.  Le 
premier  (l'art.  656  C.  N.)  impose  l'obligation  de  réparer,  d'en- 
tretenir le  mur  mitoyen,  tant  qu'il  existe  ;  le  second  (l'an 
663  C.  N.)  crée  une  action  bien  différente  :  il  impose  à  chacun  1 
des  deux  voisins,  interpellé  à  cet  effet  par  l'autre,  l'obligation 
d'avoir  à  perpétuité  eritreeux  un  mur  de  clôture.  L'obligation 
de  réparer  ce  mur,  lorsqu'il  existe,  n'est  qu'une  conséquence 
de  cette  obligation  qui  est  la  principale  :  elle  est,  par  consé- 
quent, perpétuelle  comme  elle. 


(1)  MM.  Toull.,  t.  3,  no  218  ;  Aubry  et  Rau,  §  222,  note  29  ;  Marc. 
sur  l'art.  663. — La  cour  de  casHation  a  toujours  statué  en  ce  sens.  Voy 
notamment  l'arrêt  du  7  novembre  1864  (Sir.,  64.  1.  506). 

(a)  Cette  raison  s'appliquerait  dans  notre  droit  à  la  campagne  comme  | 
dans  les  villes,  la  clôture  étant  forcée  partout. 
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Quant  à  la  discussion  qui  a  eu  lieu  au  conseil  d'Ëtat,  on  ne 
peut  rien  en  conclure  de  tien  positif  ;  car,  s'il  est  vrai  que  M. 
Tronchet  a  reconnu  que  l'article  663  C.  N.  était  modifié  par  le 
principe  consacré  dans  l'article  656  C.  N.,  il  est  également  vrai 
que  cette  observation  n'a  été  faite  qu'incidemment  et  par  M. 
Tronchi't  seulement  ;  on  n'en  trouve  aucune  trace  ni  dans  les 
[discussions  qui  suivirent  ni  surtout  dans  la  rédaction  définitive 
de  l'article  663  C.  N.     L'observation  de  M.  Tronchet  aurait 
assurément  beaucoup  de  valeur  si  elle  concordait  avec  l'an- 
cienne pratique  de  notre  pays  et  avec  la  logique  des  principes  ; 
j  mais  tout  y  est  contraire,  et  l'autorité  de  l'histoire,  et  la  rédac- 
tion de  l'article  663  C.  N.,  et  la  logique  du  bon  sens.     Com- 
ment, en  eftet,  comprendre  un  système  dans  lequel  la  loi  con- 
Uraimlralf,  d'une  part,  le  voisin  à  contribuer  aux  construc- 
tions et  réparations  des  murs  qui  doivent  servir  de  clôture 
[comniun(^,  et  lui  permettrait,  d'autre  part,  d'échapper  à  cette 
jn^cc-sité  par  le  modique  abandon  de  la  moitié  du  sol  ?  (1) 

[[M.  Baudry-Lacantinerie  (n"  1499)  se  prononce  en  faveur 

[de  ce  deuxième  système,  tout  en  reconnaissant  que  la  cour  de 

jcassation  a  suivi  le  premier.     Je  crois  que  les  raisons  invo- 

Iquées  en  faveur  du  deuxième  système  devront  prévaloir,  car 

[antreinent  ce   serait   fournir  au  voisin  un  moyen  détourné 

[d'échapper  à  l'application  de  la  règle   pourtant  si  claire  et 

jrécise  de  l'article  520.     Dans  notre  droit  la  clôture  est  forcée 

partout,  dans  les  villes  comme  à  la  campagne  (art.  505  et  520). 

^u'il  s'agisse  donc  d'une  clôture  de  campagne  ou  d'un  mur  de 

clôture  dans  une  ville,  le  voisin  ne  pourrait  se  soustraire  à 

l'obligation  de  l'entretenir  en  renonçant  à  la  mitoyenneté  ;  il 

[faudrait  qu'il  abandonnât  son  terrain  lui-même  (art.  555)  et 

ju'il  cessât  ainsi  d'être  voisin.  La  clôture  est  exigée  partout  en 

irertu  de  dispositions  qui  ne  comportent  pas  d'exception,  et  l'on 

Invoquerait  vainement  l'article  513  pour  s'y  soustraire.    L'ar- 

pcle  520  n'est  donc  pas  affecté  par  la  disposition  de  l'article  5 1 3, 

lar  c'est  une  disposition  impérative  qui  ne  fjcit  aucune  excep- 

pion.    On  peut  en  dire  autant  de  l'article  505.    Ainsi,  à  la 

impagne  même,  on  ne  pourra  se  refuser  à  l'entretien  d'une 

blôture  de  séparation  en  prétendant  renoncer  à  la  mitoyenneté 

h  cette  clôture. 

Dans  une  ancienne  cause  :  Latonche  v.  Rolbnan  (Stttarf's 

(1)  Delv.,  t.  1er,  p.  161  ;  Pardessus,  a"  168  ;  Dur.,  t.  6,  n»  319  ;  Val. 
tBui,'.,  à  leurs  cours  ;  Duc,   Bonn,   et  Roust.,  sur  l'art.  663  ;  Dem., 
"  u"  r.17  l,i.s,  I  :  MM.  Deinol.,  t.  11,  n"  .'^7»  ;  I^urent,  t.  7,  n"  502. 
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King'8  Bench  Reports,  p.  151),  on  a  jugé  qu'une  action  pour 
deniers,  déboursés  et  avancés  peut  être  intentée  par  un  vuisin 
contre  un  autre  pour  sa  part  des  frais  de  réparation  d'un  mur 
mitoyen,  si  le  défendeur  a  acquiescé  implicitement  à  ces 
travaux.  Voy.  pourtant  la  décision  de  la  cour  d'appel  dans 
la  cause  de  Tait  &  Lamothe,  R.  J.  Q..  5  B.  R,  p.  265.]] 

VI.  Des  droits  que  confère  la  mitoyenneté.— [[Je  distinguerai  ici 
deux  genres  de  travaux  :  1°  ceux  que  le  copropriétaire  du  mur 
est  autorisé  à  faire  ;  2*^  ceux  qui  lui  sont  absolument  prohibés. 
Cette  classification  diffère  de  celle  de  Mourlon  qui  envisag» 
trois  sortes  de  travaux  :  1°  ceux  que  chacun  des  propriétaires 
peut  faire,  même  à  l'insu  de  Vautre,  et  sans  qu'il  soit  besoin 
de  lui  demander  son  consentement  :  2°  ceux  qu'il  ne  peut 
faire  qu'après  avoir  obtenu  ce  consentement  ou,  sur  son  refus. 
un  règlement  d'experts  ;  3°  ceux  enfin  pour  lesquels  le  con- 
sentement du  voisin  est  indispensable.  Je  repousse  cette  clas- 
sification, parce  qu'elle  suppose  que  l'un  des  propriétaires  peut 
faire  des  travaux  au  mur  mitoyen  à  l'insu  de  l'autre,  ce  que  je 
ne  puis  admettre.  La  véritable  doctrine  me  paraît  être  que 
l'on  ne  peut  faire  aucuns  travaux  au  mur  mitoyen  sans  avis 
préalable  au  voisin,  indiquant  le  jour  où  les  travaux  com- 
menceront, et  cela,  sous  peine  d'être  tenu  des  dommages- 
intérêts  du  voisin,  si  ce  dernier  n'a  pas  le  temps  de  faire  les 
dispositions  nécessaires  pour  se  garantir  du  dommage  {a). 
Ainsi,  je  ne  vois  aucun  cas  où  il  soit  permis  de  faire  des  tra- 
vaux au  mur  mitoyen  à  l'insu  du  voisin.  Je  puis  ajouter  que 
l'article  203  de  la  coutume  de  Paris  défendait  aux  maçons 
"  de  toucher  ni  faire  toucher  à  un  mur  mitoyen  pour  le  démo- 
"  lir,  percer  ou  réédifier,  sans  y  appeler  les  voisins  qui  y  ont 
"  intérêt,  par  une  simple  signification  seule,  et  ce,  sousl 
"  peine  de  tous  dépens,  dommages  et  intérêts,  et  rétablisse 
"  ment  du  mur."  On  doute,  en  F^'ance,  que  cette  disposition 
puisse  être  invoquée  aujourd'hui  contue  des  maçons,  mais  on  1 
l'applique  sans  hésitation  à  celui  qui  fait  faire  les  travaux, 
L'avis  me  paraît  donc  nécessaire. 

Je  vais  maintenant  développer  la  distinction  que  j'ai  faite  1 
plus  haut,  mais  j'aurai  à  décider  si,  pour  les  travaux  que  le 
propriétaire  est  autorisé  à  faire,  l'avis  seul  suffit,  ou  s'il  faut 
encore  requérir  le  consentement  du  voisin,  ou  à  défaut  de  ce  | 


(a)  Demolombe,  t.  11,  n9  417  ;  Pothier,  «ur  la  coutume  d'Orléans,  «rt 
232,  éd.  BuRiiet,  t.  l«r.  p.  .323  ;  Dallois,  Réjmimre,  v"  Strvitudr,  n'ô?"  ' 
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conseutement,  une  expertise.  Je  reproduirai  le  texte  de 
Moiirlon  autant  que  possible. 

1»  Des  travaux  que  le  atpropriétaire  est  autorisé  à  faire. 
Tout  propriétaire  peut]]  : 

Faire  bâtir  contre  le  mur  mitoyen  ; 

Y  faire  'placer  des  poutres  ou  solives  dans  toute  l'épaisseur 
du  mur,  à  [[quatre  poures]]  près,  sans  préjudice  du  droit  qu'a 
le  voisin  de  faire  réduire  à  t'ébauchoir  (l)  \&  poutre  jusqu'à 
la  moitié  du  mur,  dans  le  cas  où  il  voudrait  lui-même  asseoir 
des  poutres  dans  le  même  lieu  ou  y  adosser  une  cheminée 
(voy.  toutefois  l'art  532)  v«)  ; 

Faire  exhausser  le  mur  dont  il  veut  se  servir  pour  y  adosser 
une  construction  ou  tout  autre  ouvrage.  Mais,  bien  entendu, 
il  doit  ; 

D'uni'  part,  faire  seul  la  dépenst^  de  l'exhaussement,  car  il 
acquit^rt  seul  la  partie  exhaussée  ;  d'autre  part,  prendre  à  sa 
charge  exclusive  les  réparations  de  cette  partie  du  mur  :  car, 
à  partir  «lu  point  où  commence  l'exhaussenient,  le  mur  cesse 
[d'être  mitoyen. 

Kt,  conune  la  siircharye  provenant  de  l'exhaus.sement  sera, 
pour  la  partie  restée  mitoyenne,  une  cause  de  réparations  plus 
jfré(|uentcs  et  peut-être  de  ruine  plus  prompte,  il  devra,  en 
outiv,  payer  à  son  voisin  une  indemnité  pour  ce  préjudice. 
Cette  indemnité  est  [[tixée  au  sixième  de  la  valeur  de  l'ex- 
haussement. Notre  article  515  qui  reconnaît  ce  droit  d'ex- 
Ihausser  un  mur  mitoyen  diffère  un  peu  de  l'article  658  du 
[code  Napoléon.     Il  est  du  rester  en  ces  termes  : 


';g 


(1)  On  appelle  ébanchoir  un  fort  ciseau,  au  moyen  duquel  les  charpen- 
tiers peuvent  enlever  des  portions  de  poutres  sans  les  déplacer. 

(«)  L'article  514  est  en  ces  termes  : 

514.    "  Tout  copropriétaire  peut  bâtir  contre  un  mur  mitoyen  et  y 

I"  placer  îles  poutres  ou  solives  dans  toute  l'épaisseur  du  mur  à  quatre 

^'  pouces  près,   sans  préjudice  du  droit   qu'a   le   voisin  de  le  forcer  à 

1*'  rwUiiie  la  poutre  jusqu'à  la  moitié  du  mur,  dans  le  cas  où  il  voudrait 

r  iui-iiiêiiie  asseoir  des  poutres  dans  le  même  lieu,  ou  y  adosser  des  che- 

■  minées." 

Les  mots  "  à  quatre  pouces  près  "  sont  de  droit  nouveau.     L'art.  208 

He  la  coutume  de  Paris  ne  permettait  de  percer  le  mur   "que  jusqu'à 

l'éjtai.sseur  de  la  moitié  du  dit  mur."     Cet  article  exigeait  de  plus  qu'on 

mit  "  jambes,  chaînes  et  corbeaux,"  exigence  qui  n'a  pas  été  reproduite 

»r  notre  code. 

Notre  article  514  ne  diffère  de  l'article  657  du  code  Napoléon  qu'en  ce 

lue  ce  dernier  permet  de  placer  des  poutres  ou  solives  dans  toute  l'épais- 

Bur  du  mur,  à  chupiante-qnatre  millimètres  (deux  ponces)  près.     L'article 

y*  porte  aussi  que  la  poutre  sera  réduite  à  V^haytchnir,  notre  article  ne 

Irescrit  pas  le  mode  de  réduction. 


*3 
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515.  "  Tout  copropriétaire  peut  faire  exhausser  à  volonté, 
"  mais  à  ses  dépens,  le  mur  mitoyen,  en  payant  indemnité 
"  pour  la  charge  en  résultant  et  en  supportant  pour  l'avenir 
"  les  réparations  d'entretien  au-dessus  de  l'héberge  commune. 

"  L'indemnité  ainsi  payable  est  le  sixième  de  la  valeur  de 
"  l'exhaussement. 

"  A  ces  conditions  la  partie  du  mur  ainsi  exhaussée  est 
"  propre  à  celui  qui  l'a  faite,  mais  quant  au  droit  de  vue,  elle 
'*  reste  sujette  aux  règles  applicables  au  mur  mitoyen." 

Notre  article  est  plus  explicite  que  l'article  658  du  code 
Napoléon.  Il  en  difière  en  ce  que  cet  article  laisse  aux  exixîits 
à  déterminer  le  chiffre  de  l'indemnité  qui  se  base  sur  la  valeur 
de  l'exhaussement.  Il  en  diffère  encore  en  ce  qu'il  défend  au 
propriétaire  de  la  partie  exhaussée  d'établir  dans  cette  partie 
du  mur  qui  est  sa  propriété  exclusive  des  vues  qu'il  ne  pour- 
rait avoir  si  tout  le  mur  était  mitoyen.  Ainsi,  il  ne  pourra 
pratiquer  dans  la  partie  exhaussée  du  mur  des  fenêtres 
même  à  fer  maillé  et  verre  dormant.  Le  code  Napoléon  ne 
contient  pas  cette  disposition.]] 

En  résumé,  le  propriétaire  qui  fait  exhausser  le  mur  doit 
payer  :  1°  la  dépense  de  l'exhaussement  ;  2°  les  frais  de  l'en- 
tretien ultérieur  de  la  partie  exhaus.sée  ;  8°  une  ir  lemnitf^  de 
surcharge 

Lorsque  le  mur  n'est  pas  en  état  de  supporter  l'exlinisse- 
ment,  le  propriétaire  qui  veut  l'exhausser  doit  le  faire  recons- 
truire en  entier  à  ses  frais,  et,  s'il  est  nécessaire  de  donner  au 
nouveau  mur  une  base  pins  large,  prendre  de  son  côté  l'excé- 
dent d'épaisseur.  Muis  remarquez  qu'il  ne  doit  alors  à  son 
voisin  aucune  indemnité  de  surcharge  (art.  51.5  et  516  comlt.)(a). 

Il  ne  lui  doit  même  aucun  dédommagement  pour  la  gêne  mo- 
mentanée et  les  emban-as  de  toute  espèce  que  lui  ont  causés  la 
démolition  et  la  reconstruction  du  mur.  Si  prolongés  qu'aient 
été  ces  inconvénients  et  si  grand  qu'ait  été  le  préjudice  <|ui  en 
a  été  la  suite,  il  n'a  aucune  indemnité  à  payer.  Ainsi,  suppo- 
sons que  son  voisin  ait  un  café  adossé  au  mur  :  les  travaux 
de  démolition  et  do  reconstruction  ont  pu  rendre  cet  établis- 
sement imibordable  pendant  plusieurs  mois  et  le  désacha- 
lander.     Il  y  a  une  perte  considérable.     Cependant  le  voisin 

(a)  C'est  la  dispositiuii  de  l'article  516  qui  est  en  ces  termes  : 

516.  "  8i  le  mnr  mitoyen  n'est  pas  en  état  de  supporter  l'exhiuiMe- 
"  ment,  celui  qui  veut  l'exhauHser  doit  le  faire  reconstruire  en  entier  k  j 
"  ses  frais,  et  l'excédent  de  l'épaisseur  doit  se  prendre  de  son  côté." 

(^et  article  est  la  copie  textuelle  de  l'article  059  du  code  Napoléon. 
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qui  la  subit  n'a  droit  à  aucun  dédommagement.  Eu  exhauH- 
Bant  le  mur,  son  voisin  a  usé  d'un  droit  que  lui  confère  la  loi 
or,  qui  jure  ëtw  utitur  neminem  lœdit.  L'exercice  de  son 
droit  d'exhaussement  n'a  pu  être  rendu  plus  onéreux  par  cette 
circonstance,  étrangère  à  la  mitoyenneté,  que  son  voisin  exer- 
çait rét*t  de  cafetier  (a). 

[[Cette  doctrine  a  été  suivie  par  la  cour  d'appel  dans  la  cause 
de  Lyman  &  Peck  (6  L.  C.  J.,  p.  214).  Elle  y  a  jugé  que  le 
voisin  ne  peut  recouvrer  des  dommages  à  raison  des  inconvé- 
nients ou  de  la  perte  soufferte  par  la  démolition  et  reconstruc- 
tion d'un  mur  mitoyen,  lorsque  ct-s  inconvénients  ou  cette 
perte  sont  les  conséquences  inévitables  de  la  démolition  et 
de  la  reconstruction  et  lorsqu'on  a  observé  toutes  précautions 
possibles  et  procédé  avec  diligence. 

Il  y  a  plusieurs  autres  arrêts  rendus  dans  des  causes  où 
un  locataire  avait  réclamé  des  dommages  de  son  bailleur,  à 
raison  du  préjudice  souffert  par  la  démolition  d'un  mur  mi- 
toyen, faite  par  son  voisin.  Je  les  rapporterai  en  temps  et 
lieu,  mais  je  puis  dire  qu'ils  reconnaissent  le  droit  absolu 
d'un  propriétaire  de  démolir  le  mur  mitoyen,  sans  pour  cela 
être  tenu  des  dommages  que  le  voisin  peut  en  éprouver,  si, 
dans  l'usage  de  son  droit,  il  a  procédé  avec  une  diligence  rai- 
sonnable à  la  démolition  et  à  la  reconstruction  du  mur.]] 

Toutefois,  cette  théorie  a  besoin  d'un  tempérament.  Le 
voisin  peut  subir,  par  suite  de  l'exhaussement,  deux  sortes  de 
donnnages.  Les  uns  consistent  dans  la  privation  momentanée 
de  certains  droits  ou  avantages  étrangers  à  la  mitoyenneté 
les  autres  proviennent,  au  contraire,  des  atteintes  portées  aux 
droits  que  la  mitoyenneté  confère.  Quant  aux  premiers,  il 
doit  les  subir  sans  indemnité  (1).  Il  en  e^t  différemment  des 
seconds.  Ainsi,  il  peut  exiger  le  rétablissement  des  treillages, 
berceaux,  cheminées,  peintures,  ornements  et  autres  objets, 
adossés  au  mur  de  son  côté  et  qu'on  a  été  obligé  de  détruire 
ou  de  détériorer  pour  construire  le  mur  afin  de  l'exhausser.  Il 
avait,  en  effet,  le  droit  d'y  adosser  ces  objets  :  c'était  un  attri- 
but de  la  mitoyenneté  elle-même  :  son  copropriétaire  n'a  pas 
pu  le  lui  ravir  (2). 

{(i)  On  vuit  là  la  nécesHité  de  l'avis  préakble,  car  le  voisin  doit  avoir 
le  temps  pour  se  préparer  à  subir  les  inconvénients  qui  résultent  pour  lui 
<le  la  démolition  du  mur  mitoyen. 

(1)  Contra,  M.  Laurent,  t.  7,  n»»  561  et  suiv. 

(-)  Qnid,  pourtant  si  les  peintures  ou  autres  ornements  faits  sur  le 
inur  wiit  d'un  si  grand  prix,  que  la  condition  de  les  payer  rende  impos- 
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Au  reste,  si  le  voi&in  d'un  mur  exhaussé  est  obligé  de  subir 
la  gêne  et  les  embarras  que  peuvent  causer  la  démolition  et  la 
reconstruction,  le  nouvel  état  du  mur  lui  apporte  une  espèce 
de  compensation  :  il  profite,  en  effet,  et  sans  bourse  délier,  dei 
dépenses  qui  ont  été  faites,  puisqu'au  lieu  d'avoir  la  mitoyen- 
neté d'un  vieux  mur,  il  a  maintenant  la  mitoyenneté  d'un 
mur  neuf  et  mieux  établi  que  l'ancien. 

Le  voisin  qui  n'a  pas  contribué  à  l'exhaussement  peut  es 
acquérir  la  mitoyenneté  en  payant  une  indemnité. 

[[C'est  ce  que  dit  l'article  517  en  ces  termes  : 

517.  "  Le  voisin  qui  n'a  pas  contribué  à  l'exhaussement  peut 
"  en  acquérir  la  mitoyenneté  en  payant  la  moitié  de  la  dépense 
"  qu'il  a  coûtée,  et  la  valeur  de  la  moitié  du  sol  fourni  pour  l'ex- 
"  cèdent  d'épaisseur,  s'il  y  en  a  "  (a). 

Lorsque  le  propriétaire  joignant  un  mur  sur  lequel  il  lù 
aucun  droit,  veut  en  acquérir  la  mitoyenneté,  il  le  peut,  en 

f>ayant  la  moitié  de  la  valeur  du  sol  sur  lequel  il  est  établi,  et 
a  moitié  de  sa.  valeur  au  moment  de  l'expropriation  (art  518), 
Ainsi,  on  ne  considère  pas  ce  qu'il  a  coûté,  mais  ce  qu'il  vaut. 
Il  n'en  est  plus  do  même  dans  notre  espèce.  Le  voisin  qui 
veut  acquérir  la  mitoyenneté  de  l'exhaussement  doit  payer  la 
moitié  de  la  valeur  du  sol  fourni  pour  l'excédent  d'épaisseur, 
s'il  y  en  a,  et  la  moitié  de  la  dépense  qu'a  coûtée  l'exhav~m- 
ment  (art.  517).  Ainsi,  on  considère  non  pas  ce  que  vaut  l'tx 
haussement,  mais  ce  qu'il  a  coûté. 

Il  y  a  donc  entre  ces  deux  cas  une  différence  marquée.  Le 
plus  souvent,  en  effet,  surtout  lorsqu'il  s'est  écoulé  quelque 
temps  depuis  la  construction  du  mur,  sa  valeur  est  bien  au- 
dessous  de  la  dépe7ise  qu'il  a  fallu  faire  pour  le  construire.  Le 
propriétaire  (jui  veut  acquérir  la  mitoyenneté  de  l'exhansse- 
raent  du  mur  dont  il  est  déjà  propriétaire  mitoyen  pour  partie, 
est  donc  traité  moins  favorablement  que  celui  qui  veut  ac(|ué- 
rir  la  mitoyenneté  d'un  mur  sur  lequel  il  n'a  actunlleinent 
aucun  droit. 


sible  l'exercice  du  droit  d'exhaussement  ?  Dans  ce  cas,  le  propriétaire 
pourrait  exhausser,  sans  être  obligé  de  reproduire  sur  le  nouveau  mur 
les  mêmes  peintures  ou  ornements  ;  il  lui  suffirait  de  payer  une  indem- 
nité qui  serait  réglée  d'après  les  circonstances  et  conformément  aux 
principes  de  l'équité  naturelle.  Autrement,  l'un  des  voisins  pourrait,  en 
faisant  sur  le  mur  des  travaux  d'un  très  grand  prix,  enlever  a  l'autn^  son 
droit  d'exhaussement,  tant  il  le  rendrait  onéreux.  Chacun  d'eux  a  bien 
le  droit  de  se  servir  du  mur,  mais  c'est  sous  la  condition  d'en  user  de 
telle  manière  qu'il  ne  paralyse  point  le  droit  de  l'autre. 

(a)  C'est  la  copie  textuelle  de  l'article  (ifiO  du  code  Napoléon. 
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D'où  vient  cette  différence  ?  La  loi,  a-t-on  dit,  a  probable- 
luent  voulu  par  là  engager  le  voisin  à  s'entendre  avec  son  co- 
propriétaire pour  l'exhaussement.  Elle  a  voulu  surtout  empê- 
cher la  spéculation  d'un  propriétaire  qui,  ayant  besoin  de  l'ex- 
haussement, le  laisserait  faire  par  son  voisin,  afin  d'en  acquérir 
ensuite  et  immédiatement  après  sa  constntction,  la  mitoyen- 
neté à  vil  prix. 

Aussi  pensons-nous  que,  si  l'exhaussement  était  ancien,  la 
mitoyenneté  pourrait  en  être  acquise  moyennant  la  moitié, 
non  plus  de  ce  qu'il  a  coûté,  mais  de  sa  valeur  actuelle  (1). 

[[J'ai  dit  plus  haut  qu'avant  d'entreprendre  ces  travaux,  le 
propriétaire  doit  donner  un  avis  au  voism.  Est-il  nécessaire 
de  requérir  également  son  consentement,  sauf  à  recourir  à  une 
expertise  s'il  refuse  ?  L'article  519  nous  aidera  à  répondre  à 
cette  (piestiou  ;  il  est  en  ces  termes]]  : 

"L'un  des  voisins  ne  peut  pratiquer  dans  le  corps  d'un 
"  mur  mitoyen  aucun  enfoncement,  ni  y  appUqiier  ou  ap- 
"  piiyei'  aucun  ouvrage  sans  le  consentement  de  l'autre,  ou 
"  sans  avoir,  à  son  refus,  fait  régler  par  experts  les  moyens 
"  nécessaires  pour  que  le  nouvel  ouvrage  ne  soit  pab  nuisible 
"  aux  droits  de  l'autre  "  (a).  Ces  moyens  varient  suivant 
l'espèce  d'ouvrage  qu'on  se  propose  de  faire  :  voy.,  à  ce  sujet, 
l'art.  532. 

Cette  disposition  semble  être  en  contradiction  avec  les  arti- 
cles 514  et  515.  Ces  articles,  en  effet,  confèrent  aux  deux 
voisins  le  droit  de  construire  contre  le  onur,  d'y  appuyer  des 
poidvcB,  et  même  de  le  faire  exhausser  pour  s'en  servir  ;  il  n'y 
est  nullement  parlé  de  la  nécessité  d'obtenir,  à  cet  effet,  le  con- 
xentement  de  l'autre  voisin,  ou,  sur  son  refus,  un  règlement 
d'experts.  L'article  519,  que  nous  expliquons,  porte,  au  con- 
traire, que  l'un  des  voisins  ne  peut,  sans  ce  consentement  ou 
sans  ce  règlement,  pratiquer  dans  le  corps  du  mur  aucun 
enfoïK.riaent,  ni  y  appliquer  ou  appuyer  aucun  ouvrage.  Ces 
expressions,  pratiquer  aucun  enfoncement,  appliquer  ou 
(ipput/er  aucun  ouvrage,  semblent  avoir  un  sens  absolu,  et, 
par  consécjuent,  applicable  aux  ouvrages  prévus  par  les  arti- 
cles 514  et  515.  N'est-ce  pas,  en  effet,  appuyer,  appliquer  un 
ouvnuje  sur  ou  contre  que  de  bdtir  contre,  que  d'y  placer  des 
foutreu  ou  des  solives  ? 


•1 


1^ 


^1 


(1)  C'est  l'opinion  générale.     [[M.    Baudry-Lacantinerie,  n"  1491,   se 
prononce  en  ce  sens]].     Voy.  cependant  M.  Laurent,  t.  7,  i»°  564. 

(«)   Cet  article   est  copié  textuellement   sur  l'article  662  du    crnle 

Napolétin. 
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La  plupart  des  auteurs  l'ont  ainsi  pensé.  La  règle  posée 
dans  l'article  519  est  générale,  disent-ils,  et,  comme  telle,  com- 
mune à  toits  Us  travaux  qui  «e  rattachent  à  un  mur  mi 
toyen  (1). 

[[Mourlon  critique  cette  interprétation.  A  son  avis,  chacune 
de  ces  deux  dispositions  a  son  hypothèse  particulière.]] 

L'article  514  a  pour  objet  les  constructions  que  l'un  de* 
voisins  veut  élever  contre  le  mur,  ou  l'établissement  des  pou- 
tres qu'il  veut  y  placer.  Ces  travaux  sont  de  telle  natun 
qu'ils  ne  peuvent  en  aucune  façon  nuire  au  mur  :  au  lieu  de 
l'affaiblir,  ils  ne  font  que  le  consolider.  Dès  lors,  à  quoi  bon  li 
nécessité  d'un  consentement  préalable  de  l'autre  voisin  ou  d'un 
règlement  d'experts  ? 

Quant  à  V exhaussement,  la  loi  a  pris  soin  de  prescrire  elle- 
même  les  mesures  propres  à  sauvegarder  le  droit  et  l'intérêt  1 
du  voisin  :   ce  règlement  légal  suffit  donc  !  Dès  lors,  point  | 
n'est  besoin  de  s'assurer  préalablement  du  con.sentement  du 
voisin  ou  de  recourir  à  l'avis  des  experts  ! 

Viennent  ensuite,  après  ces  cas  spéciaux,  les  autres  truvaui 
de  toute  espèce.  La  loi,  ne  pouvant  point  les  réglementer  elle- 
même,  (il  eût  fallu  entrer  à  cet  égard  dans  des  détails  trop  1 
minutieux),  a  préféré  sauvegarder  l'intérêt  de  chacun  dei 
voisins  par  l'obligation  qu'elle  impose  à  chacun  d'eux  de  ne 
rien  faire  sur,  dans  ou  contre  le  mur,  sans  obtenir  le  connentfr  | 
ment  de  l'autre,  ou,  à  défaut  de  ce  consentement,  sans  un 
règlement  d'experts  (2). 

[[Je  crois  qu'il  vaut  nùeux  suivre  ici  la  majorité  des  auteurs, 
et  rejeter  la  distinction  proposée  par  Mourlon.   La  disposition 
de  l'article  519  est  générale  et  absolue.     Elle  n'afïecte  pas  If 
droit  du  copropriétaire  du  mur  d'appliquer  des  poutres,  ou  de 
l'exhausser  malgré  son  voisin  ;  elle  ne  fuit  que  prescrire  cer- 
taines mesures  auxquelles  le  copropriétaire  doit  préalablement  1 
avoir  recours,  quand  il  veut  appliquer  des  ouvrages  au  muroui 
l'exhausser  malgré  son  voisin,  afin  précisément  que  les  droits 
de  ce  voisin  ne  soient  pas  sacrifiés  par  suite  de  son  abstention,  j 
et  que  l'on  constate  si  le  mur  peut  supporter  ces  travaux 


(1)  Delv.,  t.  !«',  p,  162  ;  Pardessus,  t.  !«',  n»"  178  et  181  ;  MM.  Aubij  | 
et  Rau,  t.  2,  §  222,  note  32  ;  Bug.,  à  son  cours  ;  Duc,  Boun.  et  Ruust., 
■ur  l'art.  662  ;  Marc,  sur  l'art.  662  ;  Dem.,  t.  2,  n»  616  Ms  ;  Demol.,  t 
11,  n»  416  ;  [[M.  Baudry-Lacantinerie,  nP  1493.]] 

(2)  MM.  Dur.,  t.  5,  n«  335  ;  Val.,  à  son  cours  ;  Laurent,  t.  7,  u»  654. 
— Cette  doctrine  a  été  consacrée  par  la  cour  de  cassation,  le  18  avril  1861 

Sir.,  66.  1.  430). 
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Commentant   les  mots  "  ni  y  appliquer  ou  appuyer  aucun 

'  ouvrage  ",  M.  Baudry-Lacantinerie  (n®  1493)   dit  :     "  Ces 

termes  sont  tellement  généraux  qu'on  s'étonne  qu'il  puisse  y 

'  avoir  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  notre  disposition 

"  est  applicable  aux  travaux  dont  parlent  les  articles  657,  658 

et  659,  c'est-à-dire  aux  constructions  faites  contre  le  mur  mi- 

'  toyeu  et  à  l'exhaussement  de  ce  mur.     Construire  contre  le 

'  mur  mitoyen,  c'est  bien  y  appliquer  un  ouvrage,  et  l'ex- 

'  hausser,  c'est  bien  y  appuyer  un  ouvrage.     D'ailleurs,  il  y 

'  aurait  dans  la  loi  une  véritable  contradiction,  si  elle  devait 

'  être  entendue  en  ce  sens,  que  le  consentement  du  voisin  ou 

'  une  expertise  sera  nécessaire  pour  adosser,  par  exemple,  des 

'  espaliers  au  mur  mitoyen,  mais  non  pour  construire  contre  ce 

'  iDur  ou  pour  le  surhausser.     Les  constructions  contre  le  mur 

mitoyen  et  le  surhaussement  de  ce  mur  sont  les  innovations 

'  les  plus  graves,  et  il  serait  incompréhensible  que,  précisément 

pour  ces  deux  cas,  la  loi  eût  supprimé  la  mesure  de  protec- 

■  tien  établie  par  l'article  662  (notre  article  519).    La  doctrine 

se  prononce  généralement  en  ce  sens.''    Je  puis  ajouter  que 

Ijans  la  cause  de  Stephen  &  Walker,  6  L.  N.,  p.  286,  la  cour 
<] 'appel  a  condamné,  à  remettre  un  mur  dans  son  premier  état, 
UB  propriétaire  qui  avait  pratiqué  dans  ce  mur  des  enfoncements 
sans  la  permission  de  son  voisin  et  sans  suivre  la  procédure 

hle  notre  article. 

2"  Des  travaux  qui  sont  prohibés  au  propriétaire.]] — L'un 

|<ios  voisins  ne  peut,  sans  le  consentement  de  Vautre,  pratiquer 
<lans  le  mur  mitoyen  aucune  fenêtre  ou  ouverture,  en  quelque 

liuanière  que  ce  soit,  même  à  verre  dormant.     Ici,  le  consente- 

jment  <iu  voisin  est  de  rigueur  ;  il  ne  peut  pas  être  suppléé  par 

Jun  règlement  d'experts  (voy.  l'explication  des  articles  533  et 

(.•luivants). 


'■■^H 
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U.—I)n  cos  où  les  divers  étages  d'une  nuàson  appartiennent 
divisément  à  plusieurs  personnes. 

Il  se  peut  qu'un  testateur  lègue  à  Paul  le  rez-de-chaussée  de 
oa  maison,  à  Pierre  le  premier  étage,  à  Jacques  le  second. .  . . 
3U  encore  que  plusieurs  cohéritiers  partagent  dans  le  même 
sens  la  maison  dont  ils  ont  la  propriété  indivise. 

Dans  ce  cas,  chacun  des  ayants  droit  a  la  propriété  exclu- 
sive (le  l'étage  qui  lui  a  été  attribué  ;  sont,  au  contraire, 
fcommuns  entre  les  propriétaires  du  rez-de-chaussée  et  des 
[différents  étages  de  l'édifice,  ses  gros  murs,  le  toit  et  toutes 
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les  autres  parties  qui,  servant  à  sa  solidité  ou  à  sa  coiniiuMlité, 
comme  les  digues,  le  puits,  la  fosse  d'aisances  et  l'alita,  sont 
d'une  utilité  commune. 

Quoique  l'hypothèse  que  je  viens  de  prévoir  ne  .se  pit.sente 
que  fort  rarement  dans  la  pratiqu(>,  le  code,  k  l'exemple  de  !« 
coutume  d'Orléans,  a  pris  soin  de  la  régler 

Si  le  titre  détermine  le  mode  des  réparations  et  reconstruc- 
tions, ce  règlement  fait  loi  entre  les  parties. 

A  défaut  de  ce  règlement,  les  parties  contributmt  aux  \y\XL- 
rations  et  reconstructions  ainsi  qu'il  suit  : 

"  Les  gros  murs,  le  toit  (ajoutons  :  et  tout  ce  qui  sert  à  U 
solidité  de  l'édifice  entier  ou  aux  besoins  communs  des  copro 
priétaires,  les  digues,  terrasses,  pnits  et  fosses  d'aisancesj  sont 
à  la  charge  de  tous  les  propriétaires,  qui  y  contribuent  eliacun 
en  proportion  de  la  valeur  de  l'étage  qui  lui  appartient. 

"  Le  propriétaire  de  cha(iue  étage  fait  le  plancher  sur  lequel  1 
il  marche."  Mais  c'est  à  celui  (jui  se  trouvi;  uu-de.ssous  «  faire  | 
le  plafond,  s'il  lui  convient  d'en  avoir  un. 

"  Le  propriétaire  du  premier  étage  fait  l'escalier  qui  y  con- 
duit ;  le  propriétaire  du  second  étage  fait,  à  partir  du  pie  ! 
mier,  l'escalier  qui  conduit  chez  lui,  et  ainsi  dv.  suite." — Cette 
dernière  disposition  ne  paraîtra  pas  entièrement  conforme  à 
l'équité,  si  l'on  considère  qu'elle  met  à  la  charge  exclusive  du 
premier  étage  les  frais  d'un  escalier  <\u'\  n'est  pas  réservé  « 
son  usage  particulier,  mais  qui  sert  aux  propriétaires  dei» 
étagps  supérieurs.  La  loi  a  préféré  cet  inconvénient  à  ceux 
qui  seraient  résultés  des  calculs  compliqués  qu'il  aurait  t'allii 
faire  pour  déterminer  avec  une  juste  précision  la  contribution | 
proportionnelle  afférente  à  chacun  des  copropriétaires  {<i). 

Si  la  maison  vient  à  être  incendiée  ou  détruite  par  accident! 
le  sol  appartient  en  commun  à  chacun  d(!S  propriétaires,  pro- 
portionnellement à  la  valenr  respective  des  étages  que  chacun  I 
d'eux  avait  dans  îa  maison.     Ils  peuvent  alors  s'entendre «| 


1 

i: 


(a)  L'article  521,  copie  textuelle  de  l'article  ♦)(»4  du  code  Napoléon,  se 
lit  comme  suit  : 

521.  "  Lorsque  les  différents  étages  d'une  maison  api)artiennent  il 
"  divers  propriétaires,  si  les  titres  de  propriété  ne  règlent  pas  le  luodel 
"  de  réparation  et  reconstruction,  elles  doivent  être  faites  ainsi  qu'il! 
"  suit  : 

"  Les  gros  murs  et  le  toit  sont  à  la  charge  de  tous  les  propriétaires.! 
"  chacun  en  proportion  do  la  valeur  do  l'étage  qui  lui  appartient  ; 

"  Le  propriétaire  de  chaque  étage  fait  le  plancher  sur  lequel  il  marche;! 

"  Le  propriétaire  du  premier  étage  fait  l'escalier  qui  y  conduit  ;  l«l 
"  propriétaire  du  second  étage  fait,  à  partir  du  premier,  l'escalier  qui  con-| 
"  duit  chez  lui,  et  ainsi  de  suite." 
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l'efiet  (le  la  rebâtir,  auquel  caH  chacun  d'eux  contribuera  aux 
frais  de  construction,  suivant  la  proportion  qui  a  ét^  ci-densus 
indiquée. 

S'ils  ne  sont  point  d'accord  pour  bâtir,  le  sol  étant  indivi» 

entre  eux,  chacun  d'eux  a  le  droit  de  faire  cesser  l'indivision, 

soit  ptr  un  partage  en  nature,  soit  par  la  llcitation  (voy., 

nous  l'art.  1562,  l'explic.  du  mot  llcitation). 

I    [[Nous  pouvons  rapporter  immédiatement  les  termes  de 

I  notre  article  522  quant  à  l'effet  de  la  reconstruction  du  mur 

mitoyen  ou  d'une  maison  grevée  d'une  servitude.    Il  en  sera 

question  plus  loin  lors(|ue  nous  parlerons  de  l'extinction  des 

[.servitudes.     Cet  article  se  lit  comme  suit  :]] 

"  Lorsqu'on  reconstruit  un  mur  mitoyen  ou  une  maison, 
les  servitudes  actives  et  passives  se  continuent  à  l'égard  du 
nouveau  mur  ou  de  la  nouvelle  maison,  sans  toutefois 
qu'elles  puissent  être  aggravées  et  pourvu  que  la  recons- 
I"  truction  se  fusse  avant  que  la  prescription  soit  acquise  "  (a). 
Voyez  aussi  les  articles  559,  ÔOO,  502,  563. 

§111-  Z)f /ft  mitoyennt'fé  et  de  la  non-mitot/enneté  des  foëné«, 

"  Tous  fossés  entre  deux  héritages  sont  réputés  mitoyens 
I'  s'il  n'y  a  titre  ou  marque  du  contraire"  (art.  523). 

[[Cet  article  est  copié  sur  l'article  666  du  code  Napoléoi 
lOn  remarquera  que  dans  ce  cas,  contrairement  à  la  régit 
Iqu'il  énonce  à  l'article  510,  quant  aux  murs,  le  législateur  ne 
jpermet  pas  expressément  de  justifier  de  la  mitoyenneté  du 
îossc  par  une  preuve  légale.     Cependant,  dans  le  cas  du  mur, 
Ion  permet  cette  preuve  en  France  en  l'absence  même  d'une 
Idisposition  précise  comme  celle  de  notre  article  510.     Je  ne 
jvois  pas  pour  quelle  raison  nous  ne  pourrions  ici  suppléer 
lu  silence  du  législateur  et  permettre  une  preuve  qui  ren- 
contre les  exigences  de  la  loi,  surtout  vu  que  nous  avons  une 
lisposition  analogue  dans  le  cas  des  murs  (6). 


(a)  C'est  la  copie  textuelle  de  l'article  6(55  du  code  Napolëun, 

(b)  Dans  de  nouveaux  articles  ajoutés  au  cotle  Napoléon  par  une  loi  du 
l)  août  1881,  il  est  question  de  la  dôtxre  mitoyenne.  Notre  code  ne 
arle  pas  d'une  clôture,  excepte  quand  il  s'agit  d'un  mur  de  clôture  dans 
es  cités  et  villes,  mais  puisque  la  clôture  est  obligatoire  dans  notre  droit, 
bue  cliaque  voisin  doit  en  c(jnstruire  la  moitié  lorsque  toute  la  clôture 
p'a  pas  été  faite  à  frais  communs  (art.  505),  ne  doit-on  pas  considérer 
nitoyennes,  en  l'absence  de  la  preuve  du  contraire,  les  clôtures  qui 
Npaient  deux  héritagns  ?  Il  semble  <|ue  la  présomption  de  la  mitoyenneté 
l'impose  dans  ce  cas. 
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Expliquons  maintenant  notre  article  :]] 

"  Tous  fossés. .  "  Ainsi,  peu  importe  leur  destination  :  qu'ilij 
soient  destinés  à  faciliter  l'écoulement  des  eaux,  qu'ils  scrveotl 
de  clôture  ou  qu'ils  bornent  des  héritages,  dans  tous  les  cai| 
la  loi  les  présume  mitoyens. 

"  Entre  deux  héritages ..."  clos  ou  non  clos,  car  la  loi  ml 
distingue  pas.  Elle  présume  donc  plus  facilement  leur  mij 
toyenneté  que  celle  des  murs  et  haies.  Les  murs  de  sépaml 
tion  (a)  et  les  haies  ne  sont,  en  effet,  réputés  mitoyens  qu'entRJ 
tnclos  (art.  510  et  527).  Un  fossé,  au  contraire,  est  réputil 
mitoyen  alors  même  que  l'un  des  héritages  entre  lesquels  iU| 
trouve  a  des  fossés  sur  ses  quatre  côtés,  tandis  que  rautnl 
présente  trois  de  ses  côtés  sans  fossés.  Cette  différence  s'ei  j 
plique.  Un  objet  placé  entre  deux  propriétaires  est  présumj 
mitoyen  lorsqu'il  est  également  utile  à  chacun  d'eux.  Or,  legl 
murs  et  les  haies  ne  peuvent  être  également  utiles  aux  voisiml 
qu'ils  .séparent  qu'autant  que  leurs  héritages  sont  l'un  ell 
l'autre  enclos,  tandis  que  les  fossés,  qui,  dans  tous  les  om 
peuvent  servir  à  l'écoulement  des  eaux,  profitent  tout  sm\ 
bien  aux  héritages  non  enclos  qu'aux  héritages  enclos. 

"  S'il  n'y  a  titre  ou  marque  du  contraire. .  .  "  Ajoutons  :  oi| 
possession  annale  et  exclusive  du  fossé  par  l'un  des  riverainil 

Il  y  a  marque  de  non-mitoyenneté,  lorsque  la  levée  ou  l«| 
rejet  de  la  terre  se  trouve  d'un  côté  seulement  du  fossé.  Lil 
fossé  est  alors  censé  appartenir  exclusivement  à  celui  du  côlil 
duquel  se  trouve  le  rejet.  C'est  qu'en  effet,  de  deux  chose(| 
l'une  :  ou  la  terre  rejetée  est  utile,  et  alors,  si  le  fossé 
appartenu  aux  deux  riverains,  aucun  d'eux  évidemment  ii'eûlj 
souffert  que  son  coriverain  s'attribuât  exclusivement  cet  ava 
tao;e  ;  ou  elle  est  sans  valeur  aucune  et  constitue  un  emharml 
et  alors,  si  le  fossé  eût  été  commun,  le  riverain  sur  le  côté  diil 
quel  elle  se  trouve  n'eût  évidemment  pas  consenti  à  larecevoiij 
seul. —  Il  est  bien  entendu,  au  reste,  que,  pour  que  le  rejet  d'uil 
seul  côté  fasse  cesser  la  présomption  de  mitoyenneté,  il  faolj 
qu'il  ait  existé  assez  longtemps  pour  que  l'autre  voisin  ait  ptl 
en  être  instruit  et  réclamer  :  autrement,  rien  ne  serait  pluij 
facile  à  l'un  des  riverains  (|ue  de  se  procurer,  par  un  rejet  f 
à  l'insu  de  son  voisin,  la  présomption  d'une  propriété  exclu j 
sive  (6). 


(a)  Quand  il  s'agit  d'encloadans  les  champs. 

(6)  Les  articles  624  et  525  se  lisent  comme  suit  ■ 

624.   "  Il  y  a  marque  de  non-mituyenneté,  lorsque  la  levée  ou  le  rejit 
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Remarquons,  en  ontre,  que  la  présomption  de  mitoyenneté 

a  plus  lieu  lorsqu'il  existe  sur  l'un  des  côtés  du  fossé,  soit 
jes  bornes,  soit  une  haie  appartenant  exclusivement  ou  par 
Initoyenneté  à  l'un  des  deux  voisins.  Dans  l'un  et  l'autre  cas, 
en  effet,  il  n'est  plus  vrai  de  dire  que  le  fossé  se  trouve  entre 
mx  héritages,  puisqu'il  existe  tout  entier  sur  l'un  d'eux  seu- 
ement.  Il  appartient  alors  exclusivement  au  propriétaire  de 
l'héritage  sur  lequel  il  se  trouve. 

[[La  cour  d'appel  a  jugé,  dans  la  cause  de  Roy&L  Martineau 
[l(S  R.  L,  p.  381),  que  lorsqu'un  voisin  creuse  un  fossé  de  ligne 
lui  existait  déjà  entre  sa  propriété  et  celle  de  son  voisin,  il  ne 
ferée  psî  >  une  servitude  légale  sur  la  terre  du  voisin,  mais  qu'il 
|ie  doit  pas  faire  ce  creusage  sans  l'autorisation  municipale.]] 

Le  fossé  ijui  est  mitoyen  doit  être  entretenu  à  frais  com- 
muns ('/). 

L'un  (les  riverains  peut-il  s'affranchir  de  cette  obligation  en 

Biioneaut  à  son  droit  de  mitoyenneté  ?  La  loi,  qui  accorde 

expressément  cette  faculté  quant  aux  murs  mitoyens,  ne  l'a 

reproduite  relativement   aux  fossés.     Quelques   auteurs, 

l'armant  du  silence  de  la  loi  à  cet  égard,  ont,  par  un  argument 

contrario,  conclu  à  la  négative  sur  notre  question  (1;. 

Mais  l'affirmative  est  généralement  suivie.  Si,  dit-on,  chaque 
iverain  est  obligé  de  contribuer  à  l'entretien  du  fossé, ce  n'est, 
[n  général,  (ju'en  sa  qualité  de  copropriétaire  ;  or,  il  est  de 
Iroit  commun  que  celui  qui  n'est  tenu  (|ue  propter  rem  et 
pKi.i^ioiic  rel  peut  s'affranchir  de  son  obligation  en  abandon- 
nant le  droit  (|u'il  a  sur  la  chose  à  l'occasion  de  laquelle  il  est 
Iblii^é. 

11  est  vrai  que  la  loi  n'accorde  pas  expressément  cette 
iculté  au  copropriétaire  d'un  fossé  ;  mais  son  silence  ne  suffit 
pour  exclure  une  faculté  qui  est  de  droit  commun  (2). 

'  de  la  tone  se  trouve  d'un  côté  seulement  du  fossé. 

52".  ■'  Le  fossé  est  censé  appartenir  exclusivement  à  celui  du  côté  du- 
'  quel  le  rejet  se  trouve." 

Ces  articles  reproduisent  textuellement  les  articles  607  et  H08  du  code 

fîapolédii. 

(1)  Duc,  Honn.  et  Roust,  t.  2,  p.  205. 

(2)  Potliier  n'en  faisait  pas  de  doute  {Du  contrat  de  société,  n.°  226). — 
a  question  est  aujourd'hui  tranchée  rfen  France]]  par  le  nouvel  »rt. 

^7  C.  N. 

(a)  L'article  526,  copie  textuelle  de  l'article  669  du  code  Napoléon,  est 
f^  ces  termes  : 
•'>2fi,  "  Le  fossé  mitoyen  doit  être  entretenu  à  frais  communs." 
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Toutefois  cette  faculté  d'abandon  ne  s'appliquerait  pas  : 

1°  Aux  fossés  qui  servent  de  homes  (art.  504)  ; 

2°  A  ceux  qui  sont  établis  dans  les  localités  où  il  existe  des 
règlements  qui  obligent  à  les  faire  et  à  les  entretenir  dans 
l'intérêt  de  l'agriculture  et  de  la  salubrité  pubHque.  Dans  ce 
cas,  on  ne  pourrait  s'affranchir  de  l'obligation  d'entretenir  le 
fossé  qu'en  renonçant  à  son  héritage  entier  :  car,  tant  que  l'on 
conserve  un  héritage  dans  ces  localités,  le  principe  de  l'obliga- 
tion subsiste  (1). 

On  s'est  demandé  enfin  si  le  propriétaire  d'un  fossé  peut 
être  contraint,  sur  la  demande  de  son  voisin,  à  lui  en  céder  1&| 
mitoyenneté. 

Quelques  personnes  admettent  l'affirmative  :  elles  appli 
quent  par  analogie  la  disposition  de  l'article  518.     Mais  ici,ce| 
me  semble,  l'analogie  n'est  plus  permise.     L'article  518,  qui  1 
accorde  au  propriétaire  joignant  un  mur  le  droit  d'en  acquérir 
la   mitoyenneté,  est  un  article   d'exception  :    or,  exceptlom \ 
strictÎKsimœ  interpretationis  sunt  (2). 

La  lui  n'ayant  point  réglé,  ainsi  qu'elle  l'a  fait  pour  les| 
haies,  pour  les  arbres  et  pour  les  vues  (art.  528,  535,  538), 
l'espace  qui  doit  être  laissé  entre  l'héritage  sur  lequel  est  éta 
bli  un  fossé  et  l'héritage  voisin,  cette  matière  se  trouve  régie  1 
par  le  principe  qu'un  propriétaire  ne  peut  pas  faire  sur  son 
héritage  dos  travaux  qui  pourraient  dégrader  l'iiéritage  voisin 
Celui  (jui  établit  un  fossé  sur  son  héritage  doit  donc  l'établir  1 
de  manière  que  le  terrain  voisin  ne  soit  pas  exposé  à  des  éboule  | 
ments.     C'est  une  pure  question  d'expertise. 

[[Le  code  municipal  (art.  420  à  424)  contient  quelques  dis- 
positions relativement  aux  fossés  de  ligne.  Il  permet  à  tout  1 
propriétaire  ou  occupant  d'exiger  que  son  voisin  fasse  avec  lui 
un  fossé  séparant  leurs  deux  terrains.  A  cet  effet,  il  fait  venir 
l'inspecteur  agraire  qui,  après  examen  des  lieux  et  audition  des 
parties,  ordonne  la  construction  des  travaux  nécessaires.  Les 
services  de  cet  inspecteur  peuvent  également  être  requis  pour 
forcer  un  voisin  de  nettoyer  ou  réparer  un  fossé  de  ligne  oo 
de  contribuer  au  coût  de  ces  travaux.  Le  tout  est  sous  peine] 
d'une  action  ponr  le  coût  des  travaux  et  d'une  amende.]] 


(1)  Ajoutez  le  cas  où  le  fosaé  sert  habituellement  à  l'écoulenieiit  d»| 
eaux  :  nouvel  art.  067  C.  N. 

2)  Cette  doctrine  est  consacrée  par  le  nouvel  article  HH8  C.  N . 


{  1 
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ç  IV. — De  la  mitoi/enneté  et  de  la  non- mitoyenneté  des  haies. 

[["Toute  haie  qui  sépare  des  héritages,"  dit  l'article  527,  "est 
réputée  mitoyenne,  à  moins  qu'il  n'y  ait  qu'un  seul  des  héri- 
'  tildes  en  état  de  clôture,  ou  s'il  n'y  a  titre  ou  possession  suffi- 
sante au  contraire  {a).]] 
Cette  présomption  de  mitoyenneté  cesse  : 
l"  Lorsqu'un  seul  des  héritages  séparés  par  la  haie  est  en 
Utat  (Je  clôture.     Dans  ce  cas,  la  haie  est  réputée  être  la  pro- 
jpriété  exclusive  du  propriétaire  de  l'héritage  clôturé  :  il  est 
naturel  de  supposer  qu'il  l'a  établie  seul,  puisque  seul  il  a  eu 

I  intérêt  à  l'établir. 
Ainsi,  entre  deux  héritages  enclos,  la  haie  qui  les  sépare  est 

[réputée  mitoyenne. 

Elle  l'est  encore  entre  deux  héritages  qui  ne  sont  enclos  ni 

II  un  ni  l'autre  :  alors,  en  eflet,  il  n'y  a  pas  plus  de  raison  pour 
l'attril)uer  en  toute  propriété  à  l'un  des  deux  voisins  qu'à 
l'autre. 

Elle  ne  l'eut  plus,  au  contraire,  entre  héritages  dont  l'un  est 
l'iiclos,  tandis  que  l'autre  ne  l'est  pas. 

Point  de  difficulté  si  les  deux  héritages  sont  également 
enclos  de  haies  vives  :  celle  qui  les  sépare  est  réputée  mi- 
toyenne. Mais  que  décider  dans  le  cas  où  les  clôtures  sont  de 
lature  différente  (  Soient  deux  héritages  voisins  dont  l'un  est 
clos  par  (|uatre  haies  vives  et  l'autre  par  une  haie  vive  et  par 
trois  fossés  ou  par  trois  haies  sèches  :  la  haie  vive  qui  sépare 
pes  héritages  est-elle  réputée  mitoyenne,  même  dans  ce  cas  ? 

Quel(|ues  auteurs  tiennent  pour  la  négative.  Selon  eux,  la 
baie  n'est  réputée  mitoyenne  qu'autant  que  les  héritages 
ju'elle  sépare  sont  l'un  et  l'autre  également  enclos  de  hiies 
vives.  Dans  le  cas  contraire,  elle  est  réputée  appartenir  pour 
le  tout  au  propriétaire  de  l'héritage  qui  a  des  haies  vives  sur 
p  quatre  côtés.  Tout,  disent-ils,  porte  à  croire  que  le  proprié- 
lire  qui  a  enclos  son  héritage  de  haies  vives  des  trois  autres 
bôté.s,  l'a  également  enclos  du  côté  où  se  trouve  la  haie  sépara- 
live  (les  deux  héritages,  et  qu'à  l'inverse  le  voisin  qui  a  jugé 
|ue  (les  fossés  ou  des  haies  sèches  lui  suffisaient  pour  les 
Wtres  côtés  de  son  fonds,  n'a  point  contribué  à  l'établissement 
lie  cette  haie. 

(u)  C'est  la  copie  textuelle  de  l'article  fi70  du  code  Napoléon,  ancien 

exte. 
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Cette  solntion  me  semble  trop  hardie  ;  je  ne  l'admettrais 
pas.  L'article  527  y  résiste  énergiquement.  La  règle  qu'il 
établit  est,  en  effet,  absolue  :  toute  haie,  y  est-il  dit,  qui  sépare 
<les  héritages  en  état  de  clôture,  est  réputée  mitoyenne.  On  ne 
distingue  point  la  nature  des  clôtures  :  il  suffit  que  les  héri- 
tages soient,  d'une  manière  ou  d'une  autre,  enclos  tous  les 
deux.  La  présomption  de  mitoyenneté  n'a  d'ailleurs,  inême 
dans  l'espèce  que  nous  étudions,  rien  que  de  très  raisonnable: 
car  les  haies  coûtent  si  peu  à  établir,  qu'il  est  toujours  naturel 
de  supposer  que  chacun  des  propriétaires  dont  elles  séparent 
les  héritages  a  contribué  à  leur  établissement. 

Toutefois,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  que  les  deux  fonds 
soient  réellement  en  état  de  clôture.  Si  donc  l'un  d'eux  avait, 
sur  trois  de  ses  côtés,  des  fossés  trop  étroits  pour  servir  de 
clôture,  la  présomption  de  mitoyenneté  alors  n'aurait  plus 
lieu. 

J'ajoute  (ju'eneore  bien  que  les  deux  fonds  fussent  ('égale- 
ment enclos,  la  présomption  de  mitoyenneté  devrait  néanmoins 
être  écartée,  s'il  existait  des  bornes  non  contestées,  de  l'un  des 
côtés  de  la  haie.  Dans  ce  cas,  en  eifet,  les  deux  héritages,  au 
lieu  d'être  séparés  par  la  haie,  le  seraient  par  les  bornes.  La  1 
haie  serait  tout  entière  sur  l'un  des  héritages,  au  propriétaire 
duquel  elle  serait,  par  conséquent,  réputée  appartenir  pour  le 
tout. 

2°  S'il  existe  un  titre  d'où  l'on  puisse  tirer  la  preuve  quels 
haie  appartient  exclusivement  au  propriétaire  de  l'un  des  deux 
fonds. 

3"  Lorsqu'il  y  a  "  posfief^sioii  sursaute  au  contraire.  . .."[ 
Posséder  une  haie,  c'est  faire  sur  elle  des  actes  de  maître,  tels 
que   la   perception   des   fruits   qu'elle  produit,  l'élagago  des 
arbres  qui  s'y  trouvent .... 

Lorsque  ces  actes  sont  également  faits  par  l'un  et  l'autre  j 
voisin,  ceux-ci  possèdent  la  haie  tous  les  deux,  aucjuel  casj 
la  présomption  de  mitoyenneté  subsiste  dans  toute  sa  force  ; 
c'est  une  seconde  preuve   de  mitoyenneté  qui  s'ajoute  àla| 
première. 

Que  si,  au  contraire,  ils  émanent  de  l'un  des  propriétaires! 
seulement,  celui-là  seul  possède  la  haie  ;  et  alors,  si  sa  possei- 
sion  est  su^sante  à  cet  effet,  la  présomption  de  mitoyenneté  1 
est  écartée  :  la  haie  est  réputée  appartenir  exclusivement  aii| 
voisin  qui  l'a  seul  possédée. 

Mais   quand  la  possession  est-elle   suffisante  à  cet  ^ffet^l 
Suffit-il  qu'elle  ait  duré  un  an,  ou  faut-il  qu'elle  ait  continué 
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pendant  tout  le  temps  nécessaire  pour  la  prescription,  c'est-à- 
dire  (en  général)  pendant  SO  ans  ?  Ce  point  est  délicat  et  fort 
controversé. 

Suivant  la  jurisprudence,  ce  n'est  qu'à  la  possession  trente- 
nalre  ({u'est  attaché  l'effet  de  faire  tomber  la  présomption  de 
iiiitoyonneté  (1). 

Suivant  quehjues  auteurs,  au  contraire,  la  possession  annale 

suffit. 

11  faut,  pour  comprendre  cette  solution,  connaître  les  ertets 
que  la  loi  attache  à  la  possession.  Celui  qui  possède  une  chose 
paisiblement,  publiquement  et  à  titre  de  propriétaire,  est  pré- 
suîiié  en  être  réellement  le  propriétaire  légitime.  Mais  la  pos- 
Hession  n'établit  cette  présomption  à  son  profit  qu'autant 
(luc'lle  s'est  continuée  avec  ces  caractères  et  sans  interruption 
pendant  un  certain  temps. 

Si  elle  a  duré  au  moins  un  an,  la  présomption  est  acquise  : 
le  possesseur  est  réputé  être  le  véritable  propriétaire  de  la 
chose  (lu'il  a  possédée.  Cette  présomption,  il  est  vrai,  peut  être 
combattue  et  détruite  par  la  preuve  contraire  ;  mais,  à  défaut 
de  cette  preuve,  la  présomption  de  propriété  reste  acquise  au 
posscss(,'ur. 

Si  elle  a  duré  pendant  tout  le  temps  nécessaire  pour  la  pres- 
cription (80  ans  en  général),  la  présomption  de  propriété 
(|u'elle  l'ait  naître  au  profit  du  possesseur  ne  peut  plus  être 
combattue  et  détruite  par  nulle  autre  preuve,  tant  elle  a  acquis 
(le  force  aux  yeux  de  la  loi.  La  possession  alors  a  tout  l'eti'et 
dun  titre,  et  elle  en  tient  lieu  (voy.  l'explication  des  art.  2183 
I  et  2192). 

Toi  est  le  droit  connnun  en  ii  atière  de  propriété. 

Pourquoi  ne  pas  l'appliquer  k  la  propriété  des  haies  ^  Par 
[quelle  raison  si  puissante  refuser lit-on  à  la  possession  annale 
uneti'et  suffisant  pour  faire  présun^er  la  propriété  ([\ine  haie, 
[alors  fju'on  lui  reconnaît  cette  puissance,  (puint  à  la  propriété 
<lc's  /o/h/.s  eux-mêmes?  Notre  article  est-il  donc  assez  explicite 
[pour  y  trouver  la  justification  d'une  aussi  ehocjuan te  contra- 
diction? Mais  il  se  borne  à  poser  le  principe  qu'une />(AS's(3.s.sio7« 
miffi'uvnte  peut  faire  tomber  la  .présomption  de  mitoyenneté  ! 
Eu  évitant  de  dire  quand  et  à  ([uelles  conditions  elle  est  su^- 
\miile  à  cet  effet,  \\  est  évident  qu'il  s'en  réfère  aux  règles  ordi- 
jnaires  ([ui  régissent  la  possession. 

(1)  (.'est  du  moins  ce  que  la  cour  de  cassation  a  jugé  plusieurs  foi».  La 
ji'iurdc  IJordeaux  a  jugé  le  contraire,  par  son  arrêt  du  5  mai  1858. 
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On  fait  une  objection  :  "  Si,  dit-on,  l'article  527  avait 
entendu  parler  de  la  possession  anvale,  il  resterait  inexplica 
ble.  Lors,  en  eft'et,  qu'il  établit  la  présomption  de  mitoyenneté 
de  la  haie  qui  sépare  les  deux  héritages,  il  se  place  évidenunent 
dans  l'hypothèse  où  la  haie  est  possédée  par  l'un  den  dew 
voisins  :  car,  s'ils  la  possédaient  l'un  et  l'autre,  la  présomption 
qu'il  établit  serait  inutile  et  sans  objet,  puisqu'elle  résulterait 
déjà  de  cette  possession  commune.  Ainsi,  la  loi  suppose  que 
la  haie  n'est  possédée  (jue  par  l'un  des  propriétaires  voisins.et 
cependant,  malgré  cotte  possession,  elle  établit  la  présomption 
de  mitoyenneté.  Donc,  la  possession  annale  ne  suffit  pas  pour 
la  faire  tomber  !  Donc,  cet  effet  n'est  attribué  qu'à  la  posses 
sion  qui  a  duré  assez  de  temps  pour  fonder  la  prescription  ! 

Je  réponds  que  l'article  527  ne  se  place  pa*?,  ainsi  qu'on  le 
dit,  dans  l'hypothèse  où  l'un  des  voisins  possède  seul  la  haie 
Il  suppose  le  cas  où  elle  n'est  possédée  ni  parTuu  niparl'autri 
des  propriétaires  voisins,  ce  qui  est  le  cas  le  plus  ordinaire  ; 
car,  dans  la  plupart  des  cas,  les  haies  sont  telles  qu'il  est  diffi- 
cile de  faire  sur  elles  des  actes  de  maître  assez  rapprochés  les  j 
uns  des  autres,  et  assez  caractérisés,  poui"  constituer  une  pos- 
session proprement  dite. 

Ainsi,  en  résumé,  si  la  haie  n'a  été  possédée  ni  par  l'un  ni  | 
j)ar  l'autre  des  deux  voisins,  et  c'est  le  cas  le  plus  fréquent,  la 
haie  est  réputée  mitoyenne. 

S'ils  l'ont  possédée  l'un  et  l'autre,  la  présomption  de  mi 
toyenneté,  au  lieu  d'être  détruite,  est,  au  contraire,  fortifiée  et 
corroborée  par  cette  possession  commune. 

Si  elle  n'a  été  po.ssédée  que  par  l'un  d'eux  seulement,  et  pen 
dant  lin  an,  la  présomption  de  mitoyenneté  établie  par  notre 
article  est  alors  détruite  par  la  présomption  plus  forte  résul- 
tant de  cette  possession.  Cette  présomption,  née  de  la  posses 
sion,  pourrn,  il  est  vrai,  être  combattue  par  des  preuves  con 
traires  ;  mais,  on  ne  pourra  point  la  détruire  en  invoquant  la 
présomption  de  mitoyenneté  que  notre  article  consacre. 

Que  si,  enfin,  cet^^e  posses.sion  a  duré  assez  de  temps  pour 
fonder  )a  prescription,  la  présomption  qui  en  résulte  est  alors 
•       acible,  nulle  preuve  contraire  n'est  admise  contre  elle  (11.1 


C       Jtilî.,  t.  8,  a"  229  ;  Dur.,  t.  5,  n"  ;^70  ;  MM.  Val.  et  Bug.,  à  Ifiursl 
u.'.;;    ;  *"'ic..   Bonn,  et  Roust.,  sur  l'art.  670, — Contra,  MM.  DuvergJ 
..ÂV  T'?.   ..,  t.  3,  no22l»;  Pardessus,  t.  2,  n"  325  ;  Aubry  et  Rau,  t,  2,| 
§  222,  note  81  ;  Marc,  sur  l'art.  o70;  Deni.,  t.  2,  n"  507  his,  VF  ;  DetnoL 
t.  11,  n"»  340  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  7,  n"  581. 

Im  même  théorie  est  applicable  aux  mvvs  et  aux  fnsne'n.     Nous  n'avnin| 
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([Je  tiois  plus  prudent  de  suivre  sur  cette  question  l'avis  de 
la  majorité  des  auteurs  et  de  rejeter  la  solution  que  Mourlon 
.semble  ])référer.]] 

L'arl)re  qui  se  trouve  dans  une  iiaie  mitoyenne  est,  comme 
elle,  mitoyen  :  ainsi,  il  appartient  par  indivis  et  par  portions 
éf'alt's  iinx  deux  propriétaires  de  la  haie.  Peu  importe  (jue 
son  tronc  se  trouve  plus  d'un  côté  (jue  de  i'autre,  ou  qu'il  soit 
éimlt'iiicnt  sur  chacun  des  deux  héritac^es  :  la  loi  ne  distingue 
pas.  ("est  donc  par  jyor/i or/, s  éf/ales  que  les  propriétaires  de 
la  lifiio  doivent  partager  :  1°  les  fruits  qu'il  produit,  lorsqu'il 
est  sur  pied  ;  2»  le  bois  (ju'il  donne,  lor.s(ju'il  est  abattu  (d). 

Il  en  est  différemment  des  arbres  qui  se  trouvent  situés  sur 
la  ligne  séparative  de  deux  fonds  ««ntre  lesc|uels  il  n'existe 
point  de  haie  mitoyenne  :  ils  appartiennent  alors  à  chacun  des 
propriétaires  des  héritages  sur  lesquels  ils  sont  situés,  non 
plus  par  portions  égales,  mais  proporiionnellenient  à  la  partie 
du  Iroric  qui  porte  sur  l'hérilage  de  chacun  d'eux.  Ce  n'est, 
en  ettet.  (\naccessoireinevt  à  leur  héritage,  et,  par  conséquent, 
qut;  juscju'à  concurrence  du  terrain  que  les  arbres  y  occupent, 
qu'ils  en  ont  la  propriété. 

Il  n'y  a  point  à  s'occuper  des  racines  ;  le  tronc  seul  décide 
de  tout.  Ainsi,  l'arbre  dont  le  tronc  se  trouve  pour  deux  tiers 
sur  mon  terrain  et  pour  un  tiers  sur  le  vôtre  noua  appartient 
dans  la  même  proportion. 

Quoique  les  arbres  qui  se  trouvent  dans  une  haie  mitoyenne 
soiont  mitoyens  comme  elle,  et  bien  qu'en  général  la  haie  ne 
pui.sse  être  détruite  ([Ue  du  consentement  des  deux  proprié- 
taires, chacun  d'eux  a  le  droit  d'exiger  qu'ils  soient  abattus  : 
l'artiile  530  le  dit  en  termes  formels.  Cette  différence  entre 
la  haie  et  les  arbres  qui  s'y  trouvent  s'explique  naturellement. 
Les  arbres  que  la  haie  contient  peuvent,  dans  certains  cas, 
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point,  il  est  vrai,  de  texte  formel  (jui  nous  autorise  à  décider  ainsi  ;  mais 
le  droit  luminuii  nous  suffit.  Il  faudrait,  en  effet,  une  disposition  spéciale 
pour  l'oxcliire,  et  cette  disposition  n'exûste  ])as.  8i  d'ailleurs  la  loi  n'a 
point  e.Kpre.ssément  appli(jué  aux  murs  et  aux  fossés,  connue  aux  haies, 
les  cti'et.s  ordinairos  de  la  posse.ssion,  c'est  que  les  questions  de  pcssession, 
qui  sont  fré(|uentes  en  matière  de  haies,  sont  beaucoup  plus  rare»  pour 
les  fossés,  et  surtout  pour  les  murs  :  son  attention  s'est  exclusivement 
arrêtée  sur  le  cas  le  i)iu8  ordinaire. 

(")  L'article  5.'J0,  copie  textuelle  de  l'article  073  du  code  Napoléon,  se 
lit  comme  suit  :  — 

«>3().  "  Les  arbres  (jui  se  trouvent  dans  la  haie  mitoyenne  sont  mitoyens 
"  comme  la  haie,  et  chacun  des  deux  voisins  a  droit  de  requérir  qu'ils 

'soient  a))attus." 
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être  fort  gênants  pour  l'agriculture  :  de  là,  le  droit  accoKlé  à 
chacun  des  propriétaires  de  les  faire  abattre.  La  hait-,  au 
contraire,  loin  de  nuire  à  l'agriculture,  ne  fait  que  la  favoriser; 
elle  sert,  d'ailleurs,  de  séparation  et  de  limite  aux  héritages, 
et,  par  là,  elle  prévient  les  procès  qu'engendrerait  l'incertitude 
des  propriétés.  De  là,  l'obligation  imposée  aux  voisins  entre 
lesquels  elle  existe  do  la  conserver,  à  moins  qu'ils  ne  soient 
d'accord  pour  la  supprimer. 

Toutt-fois,  si  les  tonds  qu'elle  sépare  étaient  situés  dans  une 
[[cité  ou]]  Ville,  chacun  dss  deux  propriétaires  aurait  le  droit 
d'exiger  qu'elle  fût  détraite  et  remplacée  par  un  mur  de  clôture. 
conformément  à  l'article  .520. 

§  V.  De  la  dishmce  o  observer  dans  la  plantation  des  arbres 

et  des  haiet. 

Un  propriétaire  peut  établir  un  mur  ou  une  haie  sèche  sur 
la  dernière  limite  de  son  héritage  :  la  loi  n'a,  en  effet,  prescrit 
aucune  distance  à  leur  égard  (a). 

Elle  ne  dit  point  non  plus  à  quelle  distance  un  fossé  peut 
être  établi.  Nous  en  avons  conclu  que  le  propriétaire  qui  le 
fait  peut  le  placer  où  bon  lui  semble,  pourvu  qu'il  le  cons- 
truise de  telle  manière  qu'il  ne  dégrade  pas  l'héritage  voisin. 

Il  n'en  est  point  de  même  des  arbres  et  des  haies  :  1(  ur 
établissement  sur  la  dernière  limite  de  l'héritage  causerait  au 
voisin  un  tort  trop  grave  pour  être  toléré.  La  loi  a  donc, 
dans  l'intérêt  de  l'agriculture,  prescrit  [[que  ces  plantation?  se 
feraient  à  une  certaine  distance  de  l'héritage  du  voisin,  distance. 
cependant,  que  le  code  n'a  pas  précisée.  "  Aucun  des  voisins," 
dit  l'article  528,  "  ne  peut  planter  ou  laisser  croître  des  arbres 
"  à  haute  tige  ou  autres  auprès  de  la  ligne  séparative,  qu'à 
"  la  distance  prescrite  par  les  règlements  ou  par  les  usages 
"  constants  et  reconnus  ;  et  à  défaut  de  tels  règlements  et 
"  usages,  cette  distance  doit  être  déterminée  d'après  la  nature 
"  des  arbres  et  leur  situation,  de  manière  à  ne  pas  nuire  au 
"  voisin  "  (b). 

(a)  11  peut  même,  MouH  l'avons  vu  plus  haut,  asseoir  son  mur,  paniesur 
son  fondset  {jartie  sur  celui  de  son  voisin,  à  la  condition  de  ne  pas  prendre 
à  ce  d€"nier  plus  de  neuf  pouces  de  terrain. 

{b)  Cet  article  diftëre  de  l'article  671  du  code  Napoléon  (ancien  te.\tei, 
en  ce  que,  à  défaut  de  règlements  actuellement  existants  ou  d'usageil 
constants  et  reconnus,  cet  article  ne  permet  de  planter  des  arbres  à  liaute  j 
tige  (\u'k  la  distance  de  deux  mètres  de  la  ligne  séparative  des  deiiv  lif^ri- 
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Donc  Itt  distance  des  plantations  se  réglera  : 

1°  D'après  les  règlements  ou  usages  constants,  et,  ajoutons- 
le,  d'après  la  loi  quand  elle  se  prononce  sur  ce  point  (voy.  les 
»\rt.  417  à  419  du  code  municipal,  infra,  p.  115); 

2°  A  défaut  de  ces  règlements  ou  de  cette  loi,  d'après  la 
nature  des  arbres  et  leur  situation,  mais  de  manière  à  ne  pas 
nuire  au  voisin. 

On  peut  acquérir  par  l'effet  d'un  titro  le  droit  d'avoir  des 
arbres  à  une  distance  moindre  que  celle  qui  est  déterminée 
par  la  loi. 

Mais  peut-on  acquérir  co  droit  par  prescription  ?  Ainsi  des 
arbres  existent  à  la  distance  prohibée  depuis  plus  de  trente 
ans  :  le  propriétaire  des  arbres  peut-il  les  conserver  malgré 
son  voisin  ? 

Quelque  formelle  i{ue  fût  la  disposition  de  la  coutume  de  Paris 
(art.  18()),  qui  décrétait  que  nulle  servitude  ne  peut  s'acquérir 
sans  titre,  on  peut  affirmer  que,  même  dans  le  ressort  de 
cette  coutume,  le  voisin  qui  avait,  pendant  plus  de  trente  ans, 


r 


ta<;es  et  d'autres  arbres  et  des  haies  vives  qu'à  la  distance  d'un  demi- 
mètre.  Notre  article,  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  règlements  ou  usages,  laisse 
dcteriiiiner  cette  distance  d'après  la  nature  des  arbres  et  leur  situation, 
de  iiiiinière  à  ne  pas  nuire  au  voisin.  C'est  donc  alors  une  question  de 
fait  iibandoniiée  à  l'arbitrage  des  tribunaux. 

Du  re.ste,  les  codificateurs  s'en  expriment  ainsi  qu'il  suit  dans  leur 
rapport  :  "Cette  déviation  (entre  notre  article  et  l'article  071  ducode  Napo- 
"  h'Dii)  a  été  particulièrement  suggérée  par  le  passage  suivant  de  l'ancien 
'•  répertoire  (Guyot),  v"  arbres  (1"'  vol., p.  661):  'la  coutume  de  Paris  ne  6xe 
"  ijiis  de  distance  pour  planter  un  arbre  de  haute  tige  ou  futaie  vers  Thé- 
•'  ritdge  voisin,  ce.l<(  ilepend  de  la  nature  des  arbres  et  de  leur  situation.' 
"  Desgodets  (p.  386)  exprime  la  même  opinion,  qu'il  explique  et  soutient 
■'  par  des  raisons  sufiisantes.  Certains  arbres  et  certains  arbrisseaux 
"  rci (nièrent  plus  d'espace  que  d'autres,  et  doivent  en  conséquence  être 
"  placés  à  une  grande  distance  de  la  ligne,  pour  qu'ils  ne  s'étendent  pas 
"  chez,  le  voisin.  La  qualité  du  terrain  et  l'usage  (|ui  en  est  fait,  la  situa- 
"  tiiiti  du  lieu,  l'espèce  de  l'arbre  et  plusieurs  autres  circonstances,  peu- 
"  veut  influer  sur  la  fixation  des  distances  et  exiger  qu'elle  soit  plus  ou 
"  iiKiius  considérable.  Le  principe  qui  doit  guider  dans  tous  les  cas,  est 
'  '  (lu'une  plantation  ne  doit  pas  nuire  au  voisin  '  (1  Lepage,  227). 

''  (''est  le  principe  qui  était  suivi  dans  le  ressort  du  parlement  de  Paris, 
'■  aiiHi  (|ue  le  prouvent  plusieurs  arrêts  rapportés  au  Nouveau  Dénizart, 
"  timie  2,  V"  arbre,  et  au  Répert.  (Guyot),  tome  l*"",  p.  561. 

"  Ainsi  notre  article  reconnaît  aux  autorités  municipales  le  droit  de 
"  faire,  sur  le  sujet,  des  règlements  particuliers  qui  feront  loi  dans  leurs 
"  juridictions  respectives  ;  il  reconnaît  aussi  l'effet  des  usages  constants  et 
"  atiuiis  auxquels  il  ordonne  de  se  conformer.  Ce  n'e.st  qu'à  défaut  de 
"  ces  rè<j;lenients  et  usages  que  l'on  a  recours  aux  règles  énoncées,  d'aprèf» 
"  les(|uelle8  les  tribunaux  doivent  décider  toutes  les  questions  de  l'espèce 


*|ui  leur  sont 


soumises. 


M 


tiMxmaf9mMmM.  ' 


102 


DKS  SEUVITUDES  KKELLEH 


MjBTj 


souffert  l'existence  d'un  arbre  auprès  de  la  ligne  sépnrative. 
perdait  le  droit  de  le  faire  Hupprimer  (a). 

La  cour  d'appel  a  suivi  cette  doctrine,  en  18G8,  dans  la 
cause  de  Fergiison  k  Joseph  (12  L.  C.  J.,  p.  72)  qui  datait 
d'avant  le  code,  jugeant  que  la  prescription  trentenaire 
s'applique  aux  arbres  plantés  sur  l'héritage  voisin,  près  de  la 
clôture  de  division,  mais  qu'il  en  est  autrement  des  branches 
et  des  racines  des  arbres  (/>).  Le  juge  Caron,  l'un  des  codifi- 
cateurs,  a  rendu  le  jugement  de  la  cour.  Il  explique  (ju'il 
pensait  d'abord  que  cette  prescription  était  inadmissible  dans 
notre  droit,  mais  il  a  dû  se  cim vaincre  que,  même  dans  le 
ressort  du  parlement  de  Paris,  le  voisin  perdait  le  droit  de  se 
plaindre  des  arbres,  s'il  les  souffrait  près  de  la  ligne  commune 
pendant  plus  de  trente  ans.  Adoptant  donc  l'ancienne  juris- 
prudence .sur  ce  point,  il  la  justifie  en  disant  que  c'est  au  pro- 
priétaire de  l'immeuble  sur  lequel  est  planté  l'arbre  qu'est 
imposée  l'obligation  de  ne  planter  qu'à  une  distance  fixée  de 
la  ligne  commune,  et  que  c'est  en  faveur  de  l'immeuble  voisin 
que  cette  obligation  est  imposée  au  propriétaire  de  l'arbre.  Il 
en  conclut  (|ue  cette  défense  constitue  une  servitude,  le  fonds 
servant  étant  celui  où  l'arbre  est  planté  et  le  fonds  dominant 
celui  qui  a  le  droit  d'exiger  sa  suppression.     Or  on  a  toujours 


(a)  AiuHi  Sébire  et  Carteret.  lù'jK'rtoitc,  v"  «threx,  art.  I,  ti"  8,  disent: 
"  Sous  le  droit  romain  et  sous  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  h 
"  défense  de  planter  des  arbres  <à  une  distance  plus  rapprochée  du  fonds 
"  voisin  que  la  distance  légale,  constituait  une  servitude  dont  la  posses 
"  sion  pouvait  s'acquérir  parla  prescription  trentenaire." 

Voy.,  au  même  effet  : 

Maleville,  t.  2,  p,  lOB  ; 

Fournel,  Du  voisinaye,  t.  1er,  p.  142  ; 

Favard  de  Langlade,  Ke'pertoire,  v"  xprltndc,  sec.  11,  ^  V  ; 

Nouveau  Denisart,  v"  avlirt',  art.  l,  §  II,  n"  I  ; 

Guyot,  lic'pertolrf,  v"  (iihie ;  il  rapporte  deux  arrêts  du  parlement  de 
Provence  dans  le  même  sens. 

Prost  de  Royer,  Répertoire,  v"  arlirv,  t.  H.  licite  un  arrêt  conforme  du 
parlement  de  Paris  du  5  août  160(). 

(b)  La  cour  d'appel  a  également  décidé  (jue  l'échenillage  n'est  pas 
obligatoire  en  ce  pays. 

Dans  l'espèce,  l'appelant  demandait  non  seulement  la  suppression  den 
arbres  et  des  donunages,  mais  aussi  que  les  branches  qui  s'étendaient  sur 
sa  propriété  fussent  coupées.  8a  demande  fut  repoussée  sur  les  deux 
chefs,  Berthelot,  J.  (10  L.  C.  J.,  p.  333),  mais  la  cour  d'appel,  tout  en 
maintenant  le  jugement  (|uant  à  la  suppression  des  arbres  et  aux  dom- 
mages, l'infirma  sur  le  deuxième  chef,  jugeant  que  la  prescription  du 
droit  de  conserver  l'arbre  lui-même,  ne  donnait  pas  au  propriétaire  le 
droit  de  laisser  les  branches  s'étendre  sur  le  fonds  voisin. 
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pu  sf  libérer  «l'une  fservitude  au  moyen  de  la  proscription 
trentcimire,  ou  le  non-usage  pendant  trente  ans  (art.  5()2). 
Donc  si  le  voisin  néglige  pendant  trente  ans  d'exercer  cette 
servitude  on  exigeant  le  découvert,  le  propriétaire  do  l'arbre 
(Il  est  libéré  par  la  prescription. 

Mfiis  c<;tt«*  raison  est-elle  réellement  fondée  ? 

Si  nous  ne  consultions  que  l'endroit  où  se  trouve  l'article 
.j28.  dans  la  section  I  du  chapitre  II  de  ce  titre,  qui  porte  la 
rubricjue  "  Des  servitudes  établies  par  la  loi,"  nous  pourrions 
peut-être  prétendre  ((ue  la  défense  faite  au  propriétaire  de 
planter  des  arbres  à  une  certaine  distance  d.i  fonds  voisin, 
constitut'  une  servitude  légale  qui  pèse  sur  le  fonds  de  ce  pro- 
priétaiit'.  En  effet,  l'obligation  de  donner  le  découvert  est 
raiifïée  parmi  les  servitudes  légales,  et  dans  cet  ordre  d'idées, 
si  cette  obligation  est  réellement  une  servitude,  le  fonds  du 
propriétaire  des  arbres  est  le  débiteur  d^  cette  servitude,  et 
lor.Miue  le  voisin,  créancier  de  cette  servitude,  souffre  ces  arbres 
pendant  trente  ans  sans  demander  leur  suppression,  on  pourrait 
dire  (|ue  la  servitude  active  dont  jouissait  sou  fonds  est  éteinte 
par  le  non-usage  (art.  562).  Il  s'ensuivrait  (|ue  le  proprié- 
taire (les  arbres  pourrait  les  conserver,  car  il  se  serait  libéré 
de  la  .servitude  par  la  prescription  extinctive. 

Mais,  tonte  la  question  est  de  savoir  s'il  y  a  réellement  ser- 
vitude dans  l'espèce.  Nous  avons  vu  ([ue  les  servitudes  que  la 
loi  noiiune  naturelles  et  légales,  ne  sont  pas  véritablement  des 
servitudes.  Au  contraire,  elles  ne  sont  que  des  limites  ou  res- 
trictions que  le  législateur  a  apportées  au  droit  de  propriété. 
Ces  limites  ou  restrictions,  ne  sont  que  l'état  naturel  de  la  pro- 
priété civile,  et  le  fonds  qui  en  est  affecté  ne  subit  pas  une  ser- 
vitude— (lui  est  une  modification  do  la  propriété,  telle  qu'elle 
est  organisée  par  le  code — mais  jouit  de  sa  pleine  liberté, 
liberté  réglée,  il  est  vnii,  mais  liberté  suivant  l'ordre,  et  se 
trouve  dans  la  condition  normale  de  la  propriété  en  général  (a). 


(il)  Sitjifii,  pp.  12  et  13. 

M.  Ufludry-Lacankinerie,  Truite  theoriiine  t-t  pi<iivi\if  dndioit  cimL — Lea 
l>ien\  II"  818,  parlant  de  ces  obligations  auxquelles  le  léf^islateur  donne 
le  nom  de  servitude,  dit  :  "Ce  sont  .si  peu  des  .servitudes,  cju'il  est  .sou- 
"  vent  iiuposaible  de  dire  quel  est  le  fonds  dominant  et  quel  est  le  fonds 
"  servant.  Elles  semblent  même  êtle  le  contraire  d'une  servitude,  car 
"  c'est  précisément  le  fonds  qui  s'y  trouverait  soustrait  par  la  volonté  du 
"  propriétaire  qui  serait  en  état  de  servitude  :  tel  serait  le  cas  où  le  pro- 
"  priétaive  d'un  fonds  aurait  autorisé  le  propriétaire  du  fonds  voisin  à 
"  planter  jilus  près  que  la  distance  légale."  Voy.  nussi  le  même  pansage 
«lanH  sdii  l>r>'ciK  ih-  droit  eiinL  n°  1425. 
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Il  s'ensuit  que  le  propriétaire  ne  peut  acquérir  le  droit  de 
faire  des  plantations  plus  ptès  que  la  distance  légale  qu'à 
titre  de  servitude,  puisque  la  jouissance  de  son  droit,  dans  8ei 
conditions  normales,  lui  imposerait  l'obligation  de  laisser  on 
intervalle  entre  ses  plantations  et  le  fonds  voisin.  Il  en  est  de 
même  du  droit  de  vue  :  celui  qui  établit  des  vues  à  la  dis- 
tance prohiliëe  de  la  propriété  du  voisin,  exerce  un  droit  de 
servitude  sur  cette  propriété.  Donc,  le  fonds  où  se  trouvent 
les  plantations  ou  les  vuei^  est  le  fonds  dominant,  et  celui  do 
voisin  qui  subit  ces  plantations  ou  ces  vues,  est  le  fonds  ser- 
vant. Par  conséquent,  si  le  propriétaire  des  plantations  peut 
les  conserver  par  prescription,  ce  ne  serait  que  par  l'effet  d'une 
prescription  acquisitivo  (a). 

Je  crois  donc,  comme  question  de  doctrine  et  de  principe, 
que  la  raison  donnée  par  le  juge  Caron  n'est  pas  fondée  {}>).  Or, 
c'est  la  seule  raison  qui  puisse  autoriser  le  sentiment  des 
anciens  auteurs  et  l'arrêt  de  la  cour  d'appel  dans  Fet'gv.mnk\ 
Joseph.  Queltjues  vieux  auteurs  disaient,  il  est  vrai,  qu'après 
trente  ans  d'existence  des  arbres  auprès  de  la  ligne  séparative,  i 
on  doit  présumer  (ju'ils  y  ont  été  plantés  par  suite  d'une  con 
vention  entre  les  voisins.  Mais  je  ne  crois  pas  qu'une  telle 
présomption  puisse  être  invoquée  aujourd'hui.  On  prétend 
quelquefois  que  la  prescription  en  général  est  fondée  sur  une 
présomption  d'acquisition  ou  de  paiement.  Cette  raison  est 
cependant  contestée,  mais  sans  rechercher  ici  si  une  telle  pré 
somption  peut  être  invoquée  pour  justitier  la  prescription,  je 
puis  dire  que  l'admettre  en  matière  de  servitude,  c'est  violer 
le  principe  de  l'article  549  (jui  ne  permet  pas  d'acquérir  une 
servitude  par  prescription.  Ainsi,  j'ai  joui,  par  la  tolérance 
du  voisin,  et  pendant  trente  ans,  d'un  passage  sur  son  fonds 
L'article  549  dit  (jne  cette  pos.session  ne  me  tVra  pas  accjuérir 
la  servitude  de  passage.     Assurément  je  ni^  puis  écarter  cett<' 


.l'HJoute  que  la  servitude  étant  un  démunibrenient  de  la  propriété,  il 
n'existerait  pas  un  seul  droit  de  propriété  qui  fût  entier,  s'il  fallait 
regarder  ces  obligations  ou  ces  restrictions  au  droit  de  propriété  comme 
de.s  servitudes.  Le  code  n'aurait  organisé  le  droit  de  propriété  que 
pour  décréter  immédiatement  que  ce  droit  ne  peut  jamais  exister  dans  son  1 
intégrité  ! 

(d)  C'est  là  l'opinion  de  la  grande  majorité  des  auteurs  en  France. 
Voy.  Demolombe,  t.  11,  n»»  499  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  8,  n"»  11  et  suiv 

(b)  Je  reconnais  bien  que  cette  raison  était  invoquée  dans  l'ancieuntl 
jurisprudence,  mais  elle  est,  je  l'ai  dit,  rejetée  parla  plupart  des  auteim 
dans  le  droit  moderne. 
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disposition  en  invoquant  la  présomption  «l'une  convention 
avec  iii<»n  voisin  j)our  l'établissement  de  ce  passage  («)  !  Lps 
convt'iiticns  doivent  être  prouvées,  la  tolérance  ou  le  silence  du 
voisin  iMiulunt  trente  li us  ne  remplace  pas  cLte  preuve.  Si 
le  voisin  avait  une  action  prescriptible,  cette  h.  tion  est  éteinte, 
raais  c'est  justement  ce  qu'il  s'agit  <le  démontrer. 

S'il  me  faut  donc  exprinjer  une  opinion,  je  rejetterais  cette 
prescription,  qui  est  véritablement  une  prescription  acquisitive. 
Or,  on  ne  peut  acciuérir  une  servitude  par  prescription  (art. 
549).  On  admet  cette  prescription  en  France,  parce  que  les 
«ervitutles  de  cette  nature  peuvent  s'acquérir  ainsi  sous  le 
code  Naj)oléon  ;  il  est  certain  qu'on  la  repousserait  si  on 
n'avnit  ([ue  nos  textes. 

Mais,  tout  en  exprimant  cette  opinion  personnelle,  je  doi.-* 
uvoiier  ([ue  la  tradition  du  droit  ancien  et  l'autorité  de  la  cour 
'l'iippel  pourraient  faire  pencher  la  balance  en  sens  contraire. 
Li  possibilité  de  la  consécration  de  cette  doctrine,  fausse  à 
mes  yeux,  par  notre  jurisprudence,  m'oblige  donc  à  aborder 
la  question  très  controversée  de  savoir,  si,  en  supposant  que 
la  prescription  doit  être  admise,  elle  autorise  le  propriétaire 
(It's  arbres  à  les  remplacer  quand  ils  périssent.]] 

Le  propriétaire  qui,  pendant  trente  ans,  a  possédé  des  arbres 
plantés  à  une  distance  moindre  que  la  distance  légale,  n'a-t-il 
ae(|uis  que  le  droit  de  conserver  ces  mêmes  arbres  ?  A-t-il,  au 
contraire,  acquis  le  droit  d'avoir,  à  perpétuité,  des  arbres  k 
cette  distance  ?  En  d'autres  termes,  s'il  abat  les  arbres  qu'il  a 
possédés  pendant  trente  ans,  ou  s'ils  périssent  de  vieillesse,  ou 
par  accident,  a-t-il  ou  non  le  droit  d'en  planter  d'autres  de  la 
même  t'spèce,  à  la  même  place  et  en  même  nombre  ? 

Suivant  l'opinion  générale,  il  n'a  acquis  que  le  droit  de  con- 
server ceux  qu'il  a  possédés  ;  s'ils  périssent,  ou  s'il  les  abat,  il 
n'a  point  le  droit  de  les  remplacer  par  (Vautres.  On  ne  prescrit, 
en  effet,  que  ce  que  l'on  possède  :  tantum  prœscriptiun  quan- 
tum [iimesHum  !  Or,  dans  l'espèce,  quel  droit  le  propriétaire 
des  arbres  a-t-il  possédé  ?  Le  droit  d'avoir  tels  arbres  plantés 
à  une  distance  moindre  que  celle  qui  est  déterminée  par  la  loi. 
Il  n'a  rien  pos.sédé  de  plus  :  il  n'a,  par  conséquent,  acquis  que 
le  droit  de  conserver  les  arbres  qu'il  a  possédée. 

Qu'il  conserve  ceux  qu'il  a  possédés,  cela  se  conçoit:  il  n'y  a, 
en  effet,  rien  de  déraisonnable  à  supposer  que  le  voisin  qui  les 

(<t)  On  invoque  quelquefois  la  possession  pour  déterminer  le  site  d'un 
Drtssikge  autjuel  une  enclave  a  droit. 
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a  souHorts  pendant  trente  ans  a  tacitement  renoncé  au  droit  de 
les  faire  abattre.  Rien,  au  contraire,  ne  fait  présumer  qu'il  & 
entendu  concéder  à  son  voisin  le  droit  d'avoir,  à  perpétuité, 
des  arbres  à  distance  prohibée.  Un  arbre,  aujourd'hui,  peut 
n'être  pas  ou  n'être  que  très  peu  incommode  ;  tandis  que  la 
succession  indéfinie  d'arbres  phmtés  à  hi  même  place  peut 
causer  au  voisin  un  préjudice  considérable. 

On  insiste  cependant  et  on  dit  :  "  La  défense  faite  aux  pio- 
prlétaires  de  planter  des  arbres  sur  la  dernière  limite  de  leurs 
propriétés   constitue   une   servitude    légale  ;    toute   servitude 
s'éteint  par  le  non-usage  pendant  trente  ans.  Or,  le  voi.sin  qui, 
pendant  trente  ans,  a  souti'eit  les  arbres  qui  ont  été  plantés 
trop  près  de  son  terrain,  a  par  là  même  négligé  d'exercer  la  1 
servitude  établie  par  la  loi  à  son  proiit.  Cette  longue  inaction 
«le  sa  part  a  donc  éteint  son  droit,  et  par  suite  affranchi  le  1 
fonds  voisin  du  la  servitude  passive  qui  pesait  sur  lui.    Dès 
lors  rien  ne  s'oppose  plus  à  ce  que  le  propriétaire  du  fonds] 
devenu  libre  use  à  perpétuité  de  la  liberté  que  la  prescription 
lui  a  fait  acquérir." 

Cet  argument  aurait  certainement  beaucoup  de  force,  hH  j 
était  viai  que  la  nécessité  imposée  au  propriétaire  de  ne  planter 
des  arbres  qu'à  une  certame  distance  des  fonds  voisins,  com- 
titue,  uw- véritdble  servitude;  m?<,is  tout  le  p' ^nde  reconnaît! 
qu'il  n'en  est  rien.  Cette  nécessité  légale  n'est  a  autre  chose 
qu'une  limite  itdtnrelle  du  droit  de  propriété,  jue  propriétaire 
qui  a  fait  un  acte  à  l'encontre  de  la  propriété  ainsi  réglée  n'a 
donc  pas  pu  se  libérer  d'iuie  servitude  qui,  en  réalité,  n'existe 
pas  (l). 


(1)  MM.   Dur.,  t.  5,  ii"  iiJ)!  ;  Val.  et  iiug.,  à  leurs  coum  ;  Marc,  sur] 
l'art.  671  C.  N.  ;  Duc,  lionn.  et  Roust.,  sur  l'art.  (>72  ;  Aubry  et  Rau, 
t.  2,  §  li>7,  note  20  ;  [[M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  1525.]]     La  jurisprii 
(lence  est  ëgalenient  en  ce  sens. 

— Voici  ce  qu'on  peut  dire  pour  l'opinion  contraire  ;  [[je  ne  reproduis  que  | 
les  arguments  qui  peuvent  s'appliquer  dans  notre  droit  :]] 

1"  L{i  loi,  se  ])laçant  au  point  de  vue  du  droit  naturel  abstrait,  a  cunsi- 
dëré  la  propriété  comme  un  droit  ((haoln,  emportant  pour  le  propriétaire  1 
la  faculté  de  faire  sur  son  terrain  ce  que  bun  lui  semble  ;  àr-ce  droit  absolu 
elle  a  apporté  des  restrictions  qu'elle  qualifie  de  .iervitii<len.  Rien  n'est] 
plus  faux,  sans  doute,  que  cette  théorie  ;  mais  là  n'est  pas  la  question 
Il  faut  prendre  la  loi  telle  ((u'elle  est  ;  et,  i)our  elle,  à  ses  yeux,  la  néces- 
sité de  ne  pas  planter  des  arbres  près  de  la  pro|)riété  du  voisin  est  une  j 
céntahk  serint  ude. 

Toute  servitude,  le'yale  ou  autre,  car  la  loi  ne  distingue  pas,  s'éteint  parle  1 
non-usage  pendant  trente  ans  (art.  562).  Dans  l'espèce,  le  propriétaire  1 
du  foîids  servant  a  fait  un  acte  contraire  h,  la  servitude,  un  acte  qui,  pwj 
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[[Coiiiiiie  j'ai  exprimé  l'avis  que  le  droit  do  conserver  les 
arbres  no  peut  s'acquérir  par  la  prescription,  j'admets  sans 
peine  le  premi'-r  système  qui  me  paraît  restreindre  cette  pres- 
leription  —  s'il  faut  l'admettre  —  dans  ses  limites  naturelles 

La  dcstiiuition  de  fève  de  famille  peut-elle   autoriser  le 
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nature,  en  suppose  l'inexistence  ;  le  propriétaire  du  fonds  dominant  a, 
nendant  trente  ans,  respecté  cet  acte  de  protestatiop,  il  a  négligé  de  se 
ler^'ir  du  droit  de  servitude  dont  il  était  armé  :  son  droit  est  donc  éteint. 
autrement,  il  faudrait  dire  (jue  la  servitude  légale  dont  nous  nous  occu- 
pons n'est  ])(tint  susceptible  de  s'*ceindre  par  le  non-usage  ;  mais  alors 
bn  violerait  ouvertement  l'art.  662. 
•j»  Mills,  dirat  on  peut-ôtre,  le  profiriétaire  dos  plantations  n'a  pas  pu 
libérer  entièrement,  complètemeut,  de  la  servitude  légale  dont  était 
irevé  sou  fonds,  puisque  l'acte  qu'il  a  fait  contre  elle  ne  lui  a  porté  qu'une 
itteinte  ti-mponiin;  c'est-à-dire  qui  ne  pouvait  au  jjlus  durer  que  ce  que 
lurent  les  arbres  qu'il  a  plantés. 

Cet  artjuinent  est  plus  spécieux  que  fondé.     Vn  proiiriétaire  est  grevé 

ie  la  servitude  légale  de  n'avoir  des  arbres  sur  son  fonds  ({u'à  une  certaine 

distance  du  fonds  voisin  :  s'il  veut  s'en  ati'ranchir,  que  fera-t-il  ?  Un  acte 

nntraire  à  la  servitude  (art.  563).     Or,  par  quel  acte,  si  ce  n'est  par  une 

klantatioii  d'arbres  placés  a  une  distance  autre  que  la  distance  légale, 

brotestera-t-il  contre  l'existence  de  la  servitude  qui  ie  grève  ?  Il  a  fait 

out  ce  ([u'il  pouvait  faire  de  plus  contraire  à  la  servitude,  ce  (jui  pouvait 

I  mieux  faire  supposer  son  inexistence  :  donc  son  inexistence  est  acquise, 

orsque  les  choses  sont  restées  en  cet  état  pendant  trente  ans,  et  sans 

protestation  de  la  part  du  propriétaire  du  fonds  dominant. 

11  n'est  pas  exact  de  dire,  d'ailleurs,  <|ue  l'acte  par  lequel  il  a  [>rotesté 

ontre  l'existence  de  la  servitude  n'indique  rien  autre  chose  de  sa  part 

lue  la  volonté  d'avoir,  pendant  un  certain  tempK,  des  arbres  à  la  place 

lu  il  les  a  plantés,    celui  qui  plante  des  arbres  se  propose,  en  effet,  dans 

plupart  des  cas,  d'avoir,  non  pas  seulement  les  arbres  «ju'il  plante 

ttuellei.ient,  mais  un  terrain,  uu  parc,  un  jardin  planté  d'arbres.     Or, 

elui  (|ui  établit  un  parc,  un  jardin,  qui  boise  un  terrain,  n'entend  assu- 

ément  pas  faire  un  acte  temporaire. 

Dans  le  système  contraire,  la  servitude  légale  dont  il  s'.igit  ne  serait 

iisceptil)le  d'être  éteinte  par  le  non-usage  que  paiir  un  eertain  tcmpu  ;  ce 

lui  serait  encore  la  violation  de  l'art.  562,  (|ui  cimsacre  l'extinction  totale, 

nsolue,  idni[)lète  et  perpétuelle,  de  toute  servitude  par  le  non-usage 

eiidant  trente  ans. 

•i"  La  convention  par  laquelle  un  propriétaire  céderait  à  son  voisin  le 
ndt  (l>'  jiliinh'r  aiif  son  terrain  îles  arbres  à  une  distance  moindre  que  la 
^staiice  lés^'ale,  serait  évidemment  entendue  dans  ce  sens,  que  le  cession- 
aire  (jourrait  faire  aujaurdliui.  et  taujanrs  des  plantations  à  la  place 
^di(iuée  ;  or,  la  prescription  fait  précisément  sui»poser  que  les  arbres 
Dssédés  par  le  propriétaire  de  l'héritage  où  ils  sont,  ont  été  plantés,  à 
fette  place,  du  consentement  du  propriétaire  voisin  ! 

MM.   Déniante  (t.   2,  n"  527  his,  1)  et  Deinolombe  (t.    11,  n"  501) 
linettent  le  premier  ou  le  second  système,  suivant  ((u'il  s'agit  d'arbres 
oltis  (Hi  d'arbres  disposés  en  allée  ou  en  avenue. — M.  Laurent  (t.  8, 
l;i)  professe,  en  termes  généraux,  le  second  système. 
Le  nouvel  art.  672  C.  N.  a  consacré  le  premier  système. 
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maintien  d'arbres  plantés  à  la  distance  prohibée  ?  La  ques 
tion  était  vivement  controversée  sous  l'empire  du  code  Nap^ 
léon  avant  la  loi  du  ^20  août  1881  qui,  par  le  nouvel  article  6ÎJ, 
l'a  tranchée  affirmativement.  Cette  solution  était  d'aillean 
celle  de  la  jurisprudence  et  de  la  majorité  des  auteurs  (a).  Je 
crois  aussi  qu'on  doit  l'accueillir  dans  notre  droit.  Le  droit 
d'avoir  des  arbres  à  la  distance  prohibée  est  une  véritable 
servitude.  Or  la  destination  du  père  de  famille  est  un  mode 
d'acquisition  des  servitudes.  Elle  vaut  titre,  on  le  sait,  lorsqu'dlti 
est  pnr  écrit  et  que  la  nature,  l'étendue  et  la  situation  en  soDtj 
spéciHées  (art.  551).  Dans  ces  conditions,  il  faut  reconnaîtai 
à  la  destination  de  père  de  famille  le  même  effet  qu'à  un  iM 
et  autoriser  le  maintien  des  plantations,  quand  il  y  a  preuvt 
suffisante  de  cette  destination  (6).]] 

Lorsque  des  arbres  plantés  à  une  distance  moindre  (juecellfl 
qui  est  prescrite  par  la  loi  existent  depuis  moins  de  trente 
et  sans  titre,  le  propriétaire  voisin  peut  exiger  qu'ils  soieiil| 
abattus. 

La  loi  ajoute  :  "  celui  sur  la  propriété  duquel  avancent  letl 
branches  des  arbres  du  voisin  peut  contraindre  celiii-cii\ 
couper  ces  hi^anches.  —  Si  ce  sont  des  racines  qui  avancent  sot 
son  héritage,  il  a  le  droit  de  les  couper  lui-même"  (c). 

Cette  différence  entre  les  branches  et  les  racines  s'expliqiiij 


(«)  M.Baudry-Ijacantinerie,  u"  1525. 

(b)  Cependant,  les  termes  de  l'article  211(>«t,  ajouté  au  code  civil  \mli 
Htatut  de  Québec,  44-45  Vie,  ch.  6,  peuvent  donner  lieu  à  une  rumni 
douter  contre  cette  solution.    En  effet,  cet  article  porte  qu'à  défaut  d'»| 
registrement,  nulle  servitude  réelle,  contractuelle,  discontinue  et  m 
apparente,  n'a  d'effet  vis-à-vis  des  tiers-acquéreurs  et  créanciers  sub 
quents  dont  les  droits  ont  été  enregistrés.   Toutefois,  cette  dispositioim 
s'appliquerait   qu'à  une  servitude  qui  est  à  la  fois  discontinue  et  m 
apparente,  et  c'est  ainsi  que  le  juge  Casault  l'a  interprétée  dans  la  cause! 
Déroche  v.  Gngné  {17  Q.  L.  R.,  p.  1  ;  21  R.  L,,  p.  67),  jugeant  que  l'en» 
gistrement  n'est  pas  requis  pour  un  droit  de  passage  apparent,  ce  (jui  fon 
une  servitude  apparente  quoiquo  discontinue.  L'arrêt  de  la  cour  de  révisioul 
à  Montréal,  dans  la  cause  de  Matheivs  v.  Brignon  dit  lAipierre  (M.  L.  il 
7  S.  C,  p.  425),  me  paraît  être  au  même  effet.  Or  la  sei-vitude  (jiii  résiil^ 
de  la  plantation  d'arbres  est  certainement  apparente.    Donc,  je  ne  en 
pas  que  cette  raison  de  douter  doive  prévaloir. 

Mais  si  l'on  accepte  la  doctrine  que  le  fonds  oii  la  plantation  se  troiinj 
est  le  fonds  servant  et  que  cette  plantation  ne  constitue  qu'un  acte 
traire  à  une  servitude  créée  en  faveur  du  fonds  voisin,  on  peut 
douter  que  la  destination  de  père  de  famille  suffise  pour  créer,  non 
servitude  active,  mais  une  servitude  passive.    Je  n'ai  pas  à  examiner i 
doute,  car  cette  doctrine  me  parait  à  tous  égards  inadmissible. 

(c)  L'article  529,  qui  reproduit  en  substance  la  disposition  de  l'artid 
H72  du  code  Napoléon  (ancien  texte),  est  en  ces  termes  : 
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Ifacileuient.  On  n'a  point  voulu  que  le  propriétaire  qui  souffre 
ces  branches  de  son  voisin  pût  les  couper  lui-même,  parce 

[qu'on  a  craint  que,  par  malice  ou  par  inattention,  il  ne  désho- 

jnorât  l'arbre,  et  qu'il  ne  les  coupât  au  delà  du  point  où  elles 
loivent  l'être.  Quant  aux  racines,  aucun  de  ces  inconvénients 
l'était  à  craindre  :  on  a  donc  pu,  sans  danger,  lui  accorder 

Ile  droit  de  les  couper  lui-même.  Ajoutons  que  la  nécessité  de 
s'adresser  à  son  voisin  pour  les  faire  couper  aurait  pu  amener 

Ides  retards  préjudiciablt-s  pour  l'agriculture:  car,  dans  la  plu- 
part des  cas,  c'est  en  labourant,  en  travaillant  son  champ,  qu'on 
lécouvre  les  racines  qui  s  y  trouvent. 

La  faculté  de  taire  couper  les  branches  des  arbres  du  fonds 
nmn  s'applique  : 

1<»  Aux  arbres  plantés  à  une  distance  prohibée  [[même  lors- 
qu'ils ont  trente  ans  d'existence,  s'il  faut  admettre  alors  que 
leur  propriétaire  a  acquis  par  prescription  le  droit  de  les  con- 
server ;  c'est  ce  que  la  cour  d'appel  a  jugé  dans  Fenfuson  & 
Joneph,  supra,  p.  102  (a)  ;  ]] 

2°  Aux  arbres  plantés  à  la  distance  légale.  C'est  même  en 
me  (le  ce  cas  ({ue  notre  article  a  été  fait  :  car,  en  ce  qui  tou- 
che les  arbres  plantés  à  une  distance  prohibée,  le  droit  de  les 
faire  arracliei'  emportait  déjà,  par  a  fortiori,  le  droit  d'en 
[faire  C()Uj)er  les  branches. 

[[Monrlon  enseigne  que  cette  solution  ne  s'applique  pasj] 
iu.K  arhres  plantés,  en  vertu  iVune  convention  exprenne,  à  une 
listance  moindre  que  celle  qui  est  déterminée  par  la  loi  :  car, 
enconoéilant  le  droit  de  planter  des  arbres  à  cette  distance,  le 
propriétaire  voisin  a  implicitement  accepté  d'avance  lesincon- 
ponvénientfi  (jue  ces  arbres   pourraient  lui  causer  (1).     [[Je 


529.  "  Le  voisin  peut  exiger  que  les  arbres  et  liaies  qui  sont  en  cuntru- 

veiitioM  il  l'article  précédent  soient  arrachés. 

"  Celui  sur  hv  propriété  duquel  s'étendent  les  branches  des  arbres  du 
[■  voisin,  ([iioique  situés  à  la  distance  voulue,  ])eut  contraindre  ce  dernier 
[■  à  Cduper  ces  branches. 

"  Si  le  simt  les  racines  qui  avancent  sur  son  héritage,  il  a  le  droit  de  les 
f  touper  lui-uiûnie." 

(1)  Proutl..  Dndonuiine,  pvkd,  t.  2,  n"  585  ;  Dur.,  t.  4,  u"«  39t)  etsuiv.  : 
I.  liauriMit.  t.  8,  n"  18. — (Jontrà,  Pardessus,  t.  l'"",  n"  19(5  :  MM.  Duc. 
Bonn,  tl  Hiiust.,  sur  l'article  H72  ;  Deuiol.,  t.  U,  n"  507. 

('0  Miiurlon  n'admettant  pas  cette  solution  quant  aux  arbres  plantés 
^epuis  |)his  do  trente  ans  à  la  distance  prohibée,  j'ai  dit  uiodi fier  son 
exte  ;  sîi  décision  d'ailleurs  est  contraire  à  la  doctrine  de  la  |)hipart  des 
kuteiirs  (voy.  M.  Baudry-Lacantnierie,  n"  1525).  consacrée  aujourd'hui 
par  le  nouvel  article  67.'3  du  code  Napoléon,  cjui  dit  qiio  le  droit  de  cou- 
ber  les  racine»  et  de  faire  couper  les  branches  est  imprescriptible. 


-,  1 

.*■ 

1 

I  X  i 
:4 


& 


110 


DFÎS  SERVITUDES  RÉELLES 


n'adopterais,  cependant,  cette  solution,  qu'au  cas  où  la  conven- 
tion s'exprimerait  expressément  sur  le  droit  du  propriétaire 
de  l'arbre  de  conserver  les  branches  qui  pourraient  s'étendre 
sur  le  fonds  voisin.  En  autorisant  la  plantation  seule,  le  voisin 
n'a  renoncé  qu'à  son  droit  de  faire  supprimer  l'arbre  lui-même, 
il  a  consenti  à  regarder  cet  arbre  comme  planté  au-delà  de  la 
distance  prohibée  ;  il  a  donc  conservé,  quant  à  cet  arbre,  le 
même  droit  qu'il  possède  à  l'égard  des  arbres  que  le  proprié. 
taire  a  plantés  à  la  distance  voulue  du  fonds  voisin.  Comme  j 
Mourlon  l'indique  du  reste  dans  sa  note,  sa  décision  est  rejetée 
par  des  autorités  imposantes,  et  nul  n'étant  présumé  renoncer  | 
à  son  d  loi  t,  je  ne  verrais  pas,  dans  l'autorisation  de  faire  la 
plantation,  la  renonciation  à  un  droit  qui  ne  dépend  nullement  j 
du  droit  de  faire  supprimer  cette  plantation.]] 

Lorsqu'un  arbre  a  été  planté  à  la  distance  légale,  le  voisin  1 
est  obligé  de  le  subir;  il  peut  néanmoins  exiger  que  les  bran 
ches  qui  avancent  sur  son  terrain  soient  coupées.     Mais 
peut-il  encore  lorsque  les  branches  avancent  sur  son  terrain  1 
depuis  trente  ans  ?  [[Peut-il  également  couper  des  racines  qiii 
existent  sur  5«on  fonds  depuis  le  mêms  espace  de  temps  ?]] 

Suivant  l'opinion  générale,  il  le  peut  toujours.     Un  proprié 
taire  ne  peut  pas,  dit-on,  acquérir  par  prescription  le  droit  1 
d'avoir  des  branches  sur  son  voisin  :  car,  leur  accroissement 
étant  successif,  il  serait  impossible  de  déterminer  à  quel  mo 
ment  précis  naîtrait  pour  le  voisin  le  droit  de  se  plaindre,  ei 
où  commencerait,  par  conséquent,  la  prescription  (1).    [[D'ail- 
leurs, les  actes  de  pure  faculté  et  ceux  de  simple  tolérance  ne  1 
peuvent  fonder  ni  possession  ni  prescription  (art.  2196).  Cette 
solution  est  d'autant  plus  certaine  dans  notre  droit  que  notre! 
code,  à  la  différence  du  code  Napoléon,  porte  que  nulle  .servi 
tude  ne  peut  s'établir  sans  titre,  et  que  la  possession,  niêmel 
immémoriale,  ne  suffit  pas  à  cet  ettet  (art.  549).  Les  dissidence^ 
peu  nombreuses  d'ailleurs  («),  que  l'on  trouve  dans  la  doctriml 
française,  se  basent  sur  la  faculté  que  le  code  Napoléon  recon 
naît  d'acquérir  une  servitude  par  prescription  ;  elles  no  peii 
vent  donc  avoir  aucun  poids  dans  notre  droit.     Le  principel 
énoncé  par  le  nouvel  article  (i73  du  code  Napoléon  que  ' 


(1)  Proud.,  Iks  ilroit.s  d'us.,  t.  2,  n"  562,  et  Du  dont,  prive',  t.  2,  ii"»M| 
et  8uiv.  ;  Dur.,  t.  5,  n"  398  ;  Bug.,  à  son  cours  ;  MM.  Aubry  et  Riiu.tr 
2,  §  197,  note  27  ;  Marc,  sur  l'art.  072  ;  Duc,  Bonn,  et  Roust.,  surlej 
même  article  ;  Dem.,  t.  2,  n'>  527  Iri»,  I  ;  Demol.,  t.  11,  n"  509. 

(a)  Delv.,  sur  l'article  672  ;  M.  Val.,  à  son  cours  ;  M.  Laurent,  t, H. | 
n"  20.     J'emprunte  cette  note  à  Mourlon. 
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•  droit  (le  couper  les  racines  ou  de  taire  couper  les  branches 
est  imprescriptible  "  me  paraît  rigoureusement  exact.  Ce 
droit  ne  saurait  être  afFtcté  que  par  une  convention  contraire 
expresse.]] 

Les  fruits  pendants  aux  branches  qui  s'avancent  sur  le  ter- 
rain d'un  voisin  appartiennent  au  propriétaire  de  l'arbre.  Mais 
le  voisin  est-il  obligé  de  le  laisser  passer  sur  son  héritage  pour 
venir  les  récolter  ? 

La  plupart  des  auteurs  admettent  l'affirmative.  Qui  veut  la 
tin  veut  les  moyens,  disent  ils.  En  tolérant  sur  son  terrain 
des  branches  fruitières,  il  consent  par  là  même  à  ce  que  le  pro- 
priétaire de  l'arbre  vienne  chez  lui  cueillir  ses  fruits. 

[[Mourlon  trouve  cette  décision  arbitraire.]]  Le  droit  de  pro- 
priété est  sacré  ;  chacun  est  maître  chez  soi.  Qu'on  ne  dise  pas  que 
îo  voisin  qui  n'use  point  du  droit  de  faire  couper  les  branches 
qui  s'avancent  sur  son  terrain  autorise  par  là  même  le  pro- 
priétaire de  l'arbre  à  venir  chez  lui  en  recueillir  les  fruits  !  car 
autre  chose  est  de  souffrir  l'ombre  que  les  branches  projettent 
sur  notre  héritage,  autre  chose  est  d'y  souffrir  la  présence  d'un 
étranger. 

Mais,  V)ien  entendu,  le  propriétaire  de  l'arbre  pourra  reven- 
di(juer  les  fruits  tombés  sur  le  sol  de  son  voisin,  qui  sera  alors 
forcé  de  les  laisser  enlever  ou,  s'il  le  préfère,  de  les  enlever  lui- 
même  et  d'en  faire  la  restitution  (1). 

[[Cette  question  de  la  propriété  des  fruits  pendants  aux 
branches  qui  avancent  sur  le  fonds  voisin,  de  la  propriété  des 
fruits  qui  tombent  naturellement  de  ces  branches  et  du  droit 
du  propriétaire  de  l'arbre  de  pénétrer  sur  le  fonds  voisin  pour 
recueillir  ces  fruits,  —  est  l'une  des  questions  les  plus  contro- 
versées du  droit  tant  ancien  que  moderne.  Je  dirai  un  mot 
sur  chaonne  de  ces  trois  questions. 

Propriété  des  fruits  pendants  aux  branches  qui  avancent 
«('-/'  le  fonds  voisin. — Ces  fruits  sont  des  accessoires  de  l'arbre, 
ils  appartiennent  donc  au  propriétaire  de  cet  arbre  (art.  409- 
410).  Ce  principe  ne  me  paraît  pas  douteux.  On  l'a  pourtant 
[tontesté  dans  le  droit  ancien.  Ainsi  Desgodets,  Lois  des  hdti- 
iits.  sur  l'art.  210  de  la  coutume  de  Paris,  n°  20,  p.  321,  et 
•"i  auteurs  du  Nouveau  Denisart,  \°  arbre,  art.  1,  §  II,  n°  2, 


flU( 


(1)  Selun  M.  Laurent  (t.  8,  ii""  22  à  24),  il  n'y  h  d'autre  solution 
Hii'une  action  judiciaire  :  le  voisin  sera  sommé  de  cueillir  les  fruits  lui- 
nèiiie  ou  de  les  laisser  cueillir. — Le  nouvel  art.  673  du  code  Napoléon 
llôciile  que  les  fruits  tombés  naturellement  aj>partiennent  au  voisin. 
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accordent  ces  fruits  en  entier  au  propriétaire  du  fonds  voisiiu'a), 
Guyot,  Répert.,  \'*  (irhre,  nous  dit  que  "dans  la  coutume  de 
"  Paris,  l'usage  est  d'accorder  le  fruit  des  branches  à  celui  qui 
"  est  propriétaire  de  l'héritage  sur  lequel  elles  pendent  ",  mais 
ailleurs,  dans  le  uiême  article,  il  se  prononce  pour  It  partage 
égal  des  fruits.  D'après  Coquille,  quest.  274,  Bannelier  sur 
Davot,  t.  2,  p.  185,  on  les  attribuait,  dans  certains  pays,  pour 
moitié  au  voisin  à  titre  d'indemnité  pour  le  dommage  que 
l'onjbnige  lui  causait.  On  peut  citer  au  même  effet,  Basnage, 
sur  l'art.  608  de  la  coutume  de  Normandie,  et  quelques  cou- 
tumes locales  rapportées  par  Fournel,  Voisinage,  t.  l^"",  p.  134. 
Gonpy,  lac.  cit.,  approuvé  en  cela  par  Lepage,  Nouveau  Deiifjo- 
dets.  p.  232,  rc'^npovc  le  droit  de  propriété  du  propriétairi' 
de  l'arbre,  et  tei      «  .elques  dissidences,  est  la  doctrine  du 

droit  moderne  en  3' .  ,  •).     Cette  solution  me  semble  telle- 

ment conforme  aux  principes,  que  je  ne  vois  pas  comment  od 
la  repousserait,  \i.<^^-'ê  qu'elle  ait  contre  elle,  jusqu'à  un  cer- 
tain point,  la  traditi>..u u  ;  dioii.  tin'^ien.  A  tout  événement, le 
partuge  des  fruits  est  arbitrairo  tt  -le  repose  sur  aucune  raison 
juridique. 

Propriété  des  fruits  qui  tombent  natarellenient  sur  le  fonéi  1 
voisin. — D'après  le  droit  romain,  le  propriétaire  de  l'arbre 
avait  un  délai  de  trois  jours  pour  aller  recueillir  ces  fruits! 
chez  le  voisin  ;  ce  délai  passé,  il  était  présumé  les  abandonner  (c), 
et  Lepage,  p.  233,  adopte  cette  disposition  lorsqu'il  n'y  a  ni  lois  ni  1 
règlements   ou    coutumes   locales    («/;.     Dans   l'ancien  droit, 
Fournel,  p.  135,  accordait  ces  fruits,  en  entier,  au  propriétaire! 
du  fonds  sur  lecjuel  elles  tombent;  et,  dans  le  même  sens,]? 
puis  citer,  Dalloz,  Répertoire,  v°  servitude,  n"  679  ;  Delvincourt, 
t.  l^',  p.  406  ;  Duranton,  t.  5,  p.  441,  n°  400  ;  et  le  nouvel  uriiclf  l 


(a)  Cette  solution  est  reiwussée  par  Goupy  dans  sa  note  au  pasHJisioJe 
Oesgodets  que  j'ai  indiqué  plus  haut. 

{h)  Voy.  ll(jlland  do  Villargues,  v"  <irhre,  n<^'  (î7  ;  Touiller,  t.  'A,  ii"  ô]':! 
'Demolombe,  t.  11,  ii"  ôl.S  ;  Laurent,  t.  8,  n»  22  ;  Btnleux  sur  l'ait.  fiI2| 
(/.  N.  ;  Marcîidé  sur  le  iiiôuie  article. 

On  décide,  en  France,  que  les  anciennes  coutumes  locales  ont  été  abro  I 
gées  par  la  loi  du  'M  ventôse  an  XII,  art.  7,  qui  a  mis  en  vigueur  le  cod«l 
Napoléon.  Lepage,  p.  233,  au  contraire,  enseigne  qu'on  doit  les  observer j 
encore,  dans  les  endroits  où  ces  coutumes  avaient  force  de  loi. 

(c)  Voy.  textes  cités  par  Fournel,  t.  l^'',  133,  et  Demolombe,  r.  Il.l 
n"  613. 

(â)  Pourtant.  Fournel,  p.  1.33,  téuioigne  qu'elle  n'était  pas  suivie  ttl 
France. 
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(i73  (lu  code  Napoléon  (tfc).  Le  contraire  est  enseigné  par  la 
plupart  (les  auteurs  (h).       ^ 

D'apivs  la  rit^ueurdes  principes,  je  crois  qu'on  doit  adopter 
la  nuMue  solution,  car  le  fait  que  le  fruit  est  tombé  ne  doit  pas 
en  faire  présumer  l'abandon.  D'un  autre  côté,  le  voisin  n'est 
pas  tenu  de  souffrir  que  ces  fruits  pourrissent  chez  lui,  et  il 
peut  forcer  le  propriétaire  de  l'arbre  à  les  enlever  (c). 

Droit  (ht  propriétaire  de  l'arbre  de  pénétrer  hua'  le  fondai 
wisla  ()oiir  ]i  cii,eiUir  ces  fruits.  —  Ce  droit  était  reconnu  dans 
le  droit  romain,  pendant  le  délai  qu'on  donnait  au  proprié- 
taire pour  rticueillir  les  fruits  qui  tombaient  naturellement  des 
branclios.  11  en  était  de  même  dans  le  droit  ancien,  dans  les 
endroits  où  le  partage  des  fruits  était  admis  (d).  Dans  le 
droit  moderne,  en  France,  les  opinions  sont  partagées,  mais  la 
plupart  des  auteurs  reconnaissent  ce  droit,  soit  à  titre  de 
servitude  légale,  «oit  à  causer  d'un  consentement  tacite  qu'on 
déduit  (le  la  tolérance  des  branches.  On  trouvera  les  opinions 
pour  (;t  contre  dans  Dalioz,  v»  .^crt'itadf,  n°  (378,  et  dans  Sirey 
et  Gilliert,  sur  l'art.  073  C.  N.,  n°  13  (e).  Je  crois  qu'il  est  plus 
raisonnable  de  permettre  au  propriétaire  de  faire  la  cueillette, 
après  avis  préalable,  et  sauf  indemnité  s'il  cause  des  dom- 
mages, cai-  autrement  les  fruits  périraient  sans  profit  pour 
personne.  C'est  ce  (pi'on  enseignait  dans  l'ancien  droit.  En 
France,  depuis  la  modification  que  l'on  a  fait  subir  au  code 
Napoléon,  l'on  tourne  assez  facilement  la  difficulté.  Le  voisin 
fittend  ([ue  la  nature  fasse  tomber  les  fruits,  et  alors  ces  fruits 
lui  appartiennent.  Mais,  dans  notre  droit,  tel  que  je  l'envisage, 
cette  circonstance  n'affecte  pas  la  propriété  des  fruits.  Il 
faut  choisir  entre  la  perte  inutile  de  ces  fruits  et  la  faculté 
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(«)  Cette  imiovatidii   est,   critiquée    :    voy.    M.    Baudry-Lacantinerie, 

;irlÔ27. 

(/))  Voy.  uiitamment  TouUier,  t.  ;i,  n"  ol7  ;  Laurent,  t.  8,  n"  22  ;  Par- 
jilessus.  Si'iriindi'fi,  t.  l«',  n"  IW5  ;  Boileux  sur  l'art.  672  C.  N.  ;  Marcadé 
sur  le  in("nie  article. 

r)  T(jiillior,  t.  3,  u"  517,  dit  que  le  propriétaire  de  l'arbre  .sera  censé 
avoir  filtandonné  les  fruits  tombés,  s'il  ne  les  ramasse  pas  dans  les  trois 

Ijtiius  (]uo  lui  donnait  le  droit  romain.     Voy.  cependant  la  note  (c)  de 

[Duveigicr  (|ui  paraît  contester  cette  déchéance.  Mais  on  s'accorde  à  dire 
i|iio  ces  fruits  doivent  êti'o  ramassés  prompteinent.     Boilcu,\,  sur  l'article 

|ii72,  enseigne  que  le  voLsin  peut  réclamer  une  indemnité  si  la  chute  des 

j fruits  lui  cause  quelque  préjudice. 

('/)  t'iiiituuie  de  Sedan,  ch.  19,  art.  12. 
'  )  \  iiv.  aussi  les  autru'ités  citées  s)ipio. 
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(ju'il  est  raisonnable  d'accorder  au  propriétaire  de  Tarière  de 
les  cueillir  lui-même,  La  plupart  des  auteurs  n'ont  pas  hésité 
à  admettre  cette  faculté.  Voy.,  à  l'art.  428,  une  solution  sem- 
blable, quant  aux  essaims  d'al)eilles  (a). 

Dans  la  cause  de  Bain  v.  M(niteith(B,.3.  Q.,  2  C.  S.,  p.  887), 
le  juge  Gill  a  jugé  <|u'un  propriétaire  ne  peut,  sans  en  obtenir 
l'autorisation,  abattre  di  s  arbres  et  arbrisseaux  qui  crois.sent 
sur  le  fonds  du  voisin,  sur  la  ligne  de  séparation  des  héritages, 
poui'  le  motif  que  ces  arbres  et  arbrisseaux  nuisent  au  nettoyage 
du  fossé  mitoyen,  surtout  lorsqu'il  est  démontré  que  le  t'ossé 
aurait  pu  se  nettoyer  sans  enlever  ces  arbres  et  arbris- 
seaux. 

Notre  code  contient  un  article  qui  manque  dans  le  code 
Napoléon  et  qui  est  basé,  disent  les  coditicateurs,  sur  nos 
anciennes  ordonnances  et  sur  plusieurs  lois  provinciales.  Cet 
article  a  pour  but  de  pourvoir  au  cas  où  un  terrain  en  état  ne 
culture  est  adjacent  à  un  terrain  qui  n'est  pas  défriché.  Il  se 
lit  comme  suit  : 

Art.  531.  "  Tout  propriétaire  ou  occupant  d'un  terrain  en 
"  état  de  culture,  adjacent  à  un  qui  n'est  pas  défriché,  peut 
"  contraindre  le  propriétaire  ou  occupant  de  ce  dernier  à  faire 
"  abattre  le  long  de  la  ligne  séparative  tous  les  arbres  qui  sont 
'•  de  nature  à  nuire  à  l'héritage  cultivé,  et  ce  sur  toute  la  Ion- 
•  gueur,  et  sur  la  largeur,  en  la  manière  et  au  temps  déter- 
"  miné  par  la  loi,  par  les  règlements  qui  en  ont  force  ou  par 
'•  les  usages  constants  et  reconnus. 

"  Sont  cependant  exceptés  ceux  de  ces  arbres  qui  peuvent 
"  être  conservés  dans  et  auprès  de  la  ligne,  avec  ou  sans 
"  retranchement  des  branches  et  des  racines,  d'après  les  trois 
"  articles  précédents. 

"  Sont  également  exceptés  les  arbres  fruitiers,  les  érables  et  ! 
"  les  planes,  lesquels  peuvent  être  conservés  dans  tous  les  cas 
"  auprès  ou  le  long  de  la  ligne,  mais  sont  sujets  au  même 
"  retranchement. 

"  L'amende  pour  contravention  n'exempte  pas  de  la  coiidam 
"  nation  à  donner   le  découvert  prononcée  par  un   tribumil 


(a)  Delvincourt,  t.  1'"' ,  p.  406,  ne  permet  uu  propriébiire  d'aller  cueillir 
les  fruits  sur  le  fonds  voisin  que  lorsque  ce  fonds  n'est  pas  clos,  mais  cette 
distinction  est  universellement  rejetée. 

Voy.  le  sentiment  de  Laurent,  cité  aupra,  p.  111,  note(l). 

Voy.   aussi   les   Pundectes   Française»,   v»  <<ihres-arhu.Ht)Ts,    n"*  'S,\X  et| 
•uiv.,  où  le  droit  de  jjiissago  est  refusé. 
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"  comi»«^tent,  ni  des  dommages  actuellement  encourus  depuis 
••  lu  iniM'  en  demeure  "  (</.). 

Cet  article  prend  sa  source  dans  l'article  17  du  chapitre  26 
(les  stituts  refondus  pour  le  Bas-Canada,  lequel  est  abrogé  et 
reiii))!»»''  par  les  articles  417  à  419  du  code  municipal.  Ces 
(leniiites  dispositions  complètent  l'article  581  du  code  civil. 
Elles  |)(iitent  (jue  l'inspecteur  agraire,  à  la  ré(^uisition  écrite 
ou  verliale  de  tout  propriétaire  ou  occupant  d'un  terrain  cul- 
tiv('  (|ui  demande  du  découvert  à  son  voisin,  en  vertu  de 
l'aiticlo  581  du  code  civil,  doit  se  rendre  à  l'endroit  où  tel 
découvert  est  requis,  après  en  avoir  donné  un  avis  spécial  par 
écrit  lie  huit  jours  aux  parties  intéressées.  Après  l'examen 
•les  lieux,  et  sur  la  preuve  que  tel  découvert  est  nécessaire  et 
a  été  demandé  par  un  avis  spécial  et  signifié  avant  le  premier 
jour  du  mois  de  décembre  précédent,  il  enjoint,  par  un  ordre 
éciit,  de  faire  abattre,  dans  les  trente  jours  suivant-^,  sur  une 
étemlue  de  quinze  pieds  de  largeur  sur  toute  la  ligne  de 
séparation,  le  long  du  terrain  cultivé,  tous  les  arbrisseaux  qui 
sont  (le  nature  à  nuire  et  tous  les  arbres  s'y  trouvant  qui 
projettent  de  l'ombre  sur  le  terrain  cultivé,  sauf  ceux  exceptés 
par  la  loi  ou  conservés  pour  l'embellissement  de  la  propriété 
(art.  417  C.  M.).  Quiconque  refuse  ou  néglige  d'obéir  aux 
onlres  de  l'inspecteur  agraire  relativement  au  découvert, 
eiicuurt,  sans  préjudice  à  l'exécution  de  ces  ordres,  une  pénalité 
11  excédant  nas  deux  piastres  pour  chaque  arpent  de  découvert 
en  longueur,  pour  la  première  année,  et  pour  toute  année 
siilisé(|neiite  une  pénalité  égale  au  double  de  celle  de  l'année 
précédente,  outre  les  dommages  causés  au  terrain  cultivé 
fart.  41  <S  C.  M.).  Les  dommages  résultant  du  refus  ou  de  la 
iié},digence  de  donner  le  découvert,  tel  que  requis  par  l'ins- 
poctour  agraire,  sont  constatés  par  trois  experts  nommés 
coiniiie  suit  :  un  par  chacune  des  parties  intéressées,  et  le 
troisième  par  les  deux  experts  déjà  nommés.  Si  l'une  des 
parties  refuse  de  nommer  son  expert,  il  est  nommé  par  un 
[juge  de  paix  sur  demande  de  l'autre  partie  (art.  419  C.  M.). 

U  me  paraît  clair  que  ce  mode  d'évaluation  des  dommages 
n'exclut  pas  celui  de  l'établissement  de  ces  dommages  devant 
un  tribunal  compétent  suivant  la  procédure  ordinaire  (voy. 
"(/'/•i'.  p.  2<S,  quant  aux  travaux  sur  un  cours  d'eau). 


fcXÏ, 


('()  Cet  article  a  l'etiet  de  limiter  quelque  peu  l'application  des  article.s 
|f>28  etû^'.l.     U  en  est  de  même  des  articles  417  à  419  du  code  munici[ial 
L'ilés  plus  hsxH. 
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Sp.tTioN  II.  —  1)k  la  distance  i;r  des  oi;vHA(iKs  intkumf. 

DIAIKES    POUR   CERTAINES   COXSTRUCTION'S. 

"  Les  dis;.»ositions  Huivant(3s,"  dit  l'article  5îi2,  "  sont  «'tMhJies 
"  pour  k's  cités  et  villes  incorpoi-ées  : 

\°  "Celui  qui  veut  avoir  puits  auprès  du  uuir  mitoyen  nu 
"  propre  au  voisin,  doit  y  faire  en  iiia(;onnerie  un  contre- 
"  mur  d'un  pied  d'épaisseur. 

2"  "  Celui  (jui  veut  avoir  fosse  d'aisances  auprès  des  murs. 
"  doit  y  faire  un  contre-mur  de  même  nature  de  quinze  pouc&x 
"  d'épaisseur. 

"  8i  cependant  il  y  a  déjà  un  puits  vis-à-vis  sur  l'héritage 
"  voisin,  l'épaisseur  doit  être  de  vin<;t-et-un  pouces. 

8°  "  L'on  n'est  plus  obligé  de  faire  ce  contre-mur  lors(|iU'ce 
"  puits  ou  la  fosse  d  aisances  est  éloigné  du  nnir  à  la  distance 
"  fixée  par  les  règlements  nuniieipanx  et  par  des  usages  cons- 
"  tants  et  reconinis.  S'il  n'existe  pas  de  tels  règlements  on 
"  usages,  cette  distance  est  de  trois  pieds. 

4°  "Celui  (jui  veut  avoir  cheminée  ou  âtre,  écurie  ou  étahle. 
"  dépôt  de  sel  ou  d'autres  matières  corrosives,  aupiès  du 
"mur  mitoyen  ou  propre  au  voisin,  y  exhaus.ser  le  sol  ou  y 
"  faire  amonceler  terres  jectisses,  est  tenu  d'y  faire  un  contre- 
"  mur  ou  autres  travaux  suffisants  déterminés  par  les  rè^le- 
"  ments  municipaux,  les  usages  constants  ou  reconnus,  et  à 
"  défaut,  par  les  tribunaux  dans  cha(]ue  cas. 

5"  '•  Celui  qui  veut  avoir  four,  forge  ou  fourneau,  doit  lais.ser 
"  un  (espace  vide  de  six  ponces  entre  son  ])ropre  mur  et  lenmr 
"  mitoyen  ou  pro[)i'e  au  voisin." 

Si  l'article  ô2<S  num(|Me  (\ii  précision  par  son  renvoi,  pour  la 
distance  des  plantations,  aux  règhiinents  ou  aux  usages  cons- 
tants et  reconnus,  et  à  défaut  de  ces  règlements  et  usages,  nux 
circonstances  do  chaque  espèce,  on  ne  saurait  faire  le  niôiiie 
reproche  à  notre  article.  Par  contre,  le  code  Napoléon, 
très  pi-écis  dans  le  cas  des  plantations,  est  vague  lors([u'il  s'agit 
des  travaux  dont  il  est  (piestion  dans  cette  section, et  se  contente  | 
de  dire  qu'on  devra  laisser,  entre  ces  travaux  et  le  mur  voisin, 
la  distance  prescrite  j)ar  les  règlements  et  usages  particulier'*  1 
sur  ces  objets,  ou  faire  les  ouvrages  prescrits  par  les  mêmes 
règlements  et  usages  pour  éviter  de  nuire  au  voisin.  Notre 
article  diffère  encore  de  l'article  674  du  code  Napoléon  en  ce 
«^u'il  mentionne.outre  les  travaux  que  ce  dernier  article  énumère, 
l'exhaussement  du  sol  et  les  amas  de  terres  jectisses,  et  (iwl 
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notre  aiticle  purle  du  "  mur  mitoyen  et  du  mur  fn'oj}re  nu 
iioifiiii''  tandis  (jue  l'article  074  se  sert  des  mots  "  mur  mitoyen 
ou  non,  "  ce  qui  n'est  pas  tout  à  fait  la  mrme  chose.  Kn  effet, 
le  iimr  du  constructeur  pourra  être  compris  dans  l't'xpression 
(lu  co'lr  Napoléon,  mais  il  paraît  exclu  par  celle  de  notre  code. 

Notie  article  est  fondé  sur  les  dispositions  des  articles  188 
a  1!)2  <!('  la  coutunu>  de  Paris,  ni.iis  il  a  innové  on  prescrivant 
lt\s(listaiiees(iui  doivent  séparer  les  fosses  d'aisances  des  mur.«. 
Le  paiii^raphe  troisième  et  le  renvoi  aux  l'èjjflemrnts  munici- 
imux,  aux  usages  constants  et  rt^connus,  ou  à  défaut  de  ces 
rè<(loiiu'iits  ou  usages,  à  l'arbitrage  des  tribunaux,  .sont  égale- 
ment indiqués  connue  étant  de  droit  nouvtviu.  Sous  l'empire 
(le  la  coutume  de  Paris,  le  contre-mur  devait  avoir  huit  pouces 
(Jiui.s  le  cas  d'une  étable  (art.  1 88).  six  ptmces  pour  une  cheminée 
ou  un  atre  (art.  189),  un  pied  de  mur  et  un  pied  de  vide  pour 
une  forge,  un  four  ou  fourneau  (art.  190),  lui  pied  dans  le  cas 
(le  fosses  d'aisances,  ou  (piatre  pieds  compris  l'épaisseur  du  mur 
lui-nx'-ine  s'il  y  avait  un  puits  vis-à-vis  (art.  191),  enfin,  pour 
(les  amas  de  terres  jectisses,  un  pied  (art.  192).  Entre  deux 
puits  —  ce  cas  n'est  pas  mentionné  par  notre  article  —  on 
e.xigeait  que  le  mur  eût  trois  pieds  d'épaisseur  (art.  191;.  Jl 
n'était  (|uostion,  dans  ces  articles  de  la  coutume  de  Paris,  que 
(lu  mur  mitoyen,  et  Ferrière  (sur  l'article  188  de  la  coutume) 
(enseignait  ()ue  si  le  mur  n'était  pus  mitoyen,  le  voisin  ne 
pouvait  construire  une  étable  contre  ce  mur  quoiqu'il  voulût 
y  faire  un  contre-mur,  par  la  raison  ([u'il  ne  pouvait  pas  se 
servir  d'un  mur  où  il  n'avait  aucun  droit  de  propriété. 

Comme  je  l'ai  dit,  notre  article  mentionne  deux  espèces  de 
uiurs,  le  mur  mitoyen  et  le  mur  propre  au  voisin,  et  l'on  peut 
faire  les  travaux  dont  parle  l'article  532  contre  tout  mur  de 
ce  genre,  à  la  charge  de  construire  les  contre-murs  prescrits. 
Le  code  Napoléon  parle  d'un  "  mur  mitoyen  ou  non."  Devons- 
nous  en  conclure  ((Ue  l'on  pourra  faire  ces  travaux  contre  un 
mur  dont  on  est  seul  propriétaire  ^  On  répond  à  cette  question, 
en  France,  par  une  distinction.]] 

Ces  mesures  sont,  en  effet,  prescrite.s,  ou  dans  un  intéri^t 
d'atiidé  publique,  pour  prévenir  les  incendies  et  autres  évé- 
nements nuisibles  à  la  société  (telles  sont  celles  qui  sont  rela- 
tives aux  âtres,  fours  et  fourneaux.  .  .  ),  on  dans  un  intérêt 
inirement  lyrivé,  pour  empêcher  la  dégradation  du  mur  près 
flu(]uel  les  travaux  sont  faits. 

Les  premières  s'appliquent  alors  même  que  le  constructeur 
^x'  l'xclasivement  propriétaire  du  mur  près  duquel  îl  établit 
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aes  travail,)'.  Les  secondes  ne  sont  obli<ratoires  (ju'au  eus  où  i| 
s'ngit  «l'un  niuv  mitoyen  on  appartruavt  ()  autrui  Pourvu 
(|u'il  ne  coinpiornette  point  lu  Hécuiité  publique,  celui  qui  a  la 
propriété  exclusive  d'un  nuir  peut  faire  contn^  ce  mur,  vt  sans 
aucune  précaution,  tous  Its  travaux  (ju«i  bon  lui  Hend)le.  Son 
intérêt  particulier  est  entièr(;inent  laissé  à  sa  discrétion. 

[[Je  crois  qu'on  pourra  accueillir  cette  «lécision  ici.  Le  pro. 
priétaire  ne  doit  pas  se  servir  de  .sa  cliosu  de  manière  à  com- 
promettre la  sécurité  publique  L'ordre  public  est  la  limite  du 
rlroit  privé  (art.  18,  406,  })î)0,  ar;;.  d'anal.).  Du  reste,  ce.s  nm 
tières  sont  miniitieusement  réjLïlem»(ntées  pai-  des  ordonnances 
municipales.]] 

Notre  article  n'«;8t  qu'énonciatif  «lans  l'énumération  des  tni- 
vaux  ou  amas  (pi'il  prend  soin  d(î  réj^ler.  On  l'applicpie  donc, 
pur  unalojjjie  de  motifs,  aux  cas  qu'il  ne  j)révoit  point,  mais  qui 
.sont  identiques  ou  analogues  à  l'un  ou  l'autre  de  ceux  qu'il 
en  u  mère. 

Au  reste,  alors  même  que  les  distances  ou  (pie  les  piccau- 
ticms  prescrites  ont  été  ol)servées,  1«>  propriétaire  voisin  con- 
serve néanmoins  le  droit  de  se  plaindre,  si,  en  fait,  ces  dis- 
tances ou  précautions  ont  été  impuissantes  à  prévenir  le  ilom- 
mage  qu'elles  ont  pour  but  «l'empêcber.  11  peut  alors  réclamer 
la  réparation  du  dommag»-  ([u'il  a  déjà  .souffert,  »'t  forcer  le 
constructeur  à  prendre  de  nouvelles  mesures  poui*  prévenii 
tout  danger  ultérieur. 

Le  propriétaire  qui  a  fait  des  constiuctions  nuisibles,  sans 
observer  les  distances  ou  1»îs  précautions  prescrites  par  la  loi. 
acquiert,  après  trente  ans  de  /)i>sse.ssi.()n,  le  droit  de  les  conser- 
ver en  l'état  où  elles  sont,  et  (pioiqu'elles  blessent  Vintéréf  /irir^ 
du  voisin  :  il  y  a  alors  droit  ac(|uis  par  prescription  {a).  Mais  il 
n'en  est  pas  de  môme  des  travaux  qui  pourraient  être  nuisibles 
à  la  société  :  on  ne  prescrit  point  contre  ce  qui  est  d'ordre 
pulïlic. 

[[Dans  la  cause  de  Beaudr/j  &  Rotj  (2  L.  C.  L.  J.,  p.  20),  la 
cour  d'appel  a  condamné  un  propriétaire  (|ui  avait  bâti,  contre 
un  mur  mitoyen,  des  fosses  d'aisances  dont  les  matières  fécales 
avaient  filtré  à  travers  le  mur  et  répandu  une  odeur  désa- 
gréable chez  le  voisin,  à  réparer  ce  mur  et  à  paj^er  des  dom- 
mages.]] 


(«)  Si  on  regarde  ces  constructions  comme  des  sei'vitudes,  cette  relu- 
ion  devrait  être  rejetée  par  application  de  l'art.  549. 
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SEfTION    m.  —  J)KS    VI'KS   SIJ|{    LA    l'Hnl'KIKTK    DU    NMUSIN. 

Ohsn-rutloii». — Ou  <liHtin«;uc',  d»  droit,  ileux  principales 
MjrtcH  'le  vues,  su  voir  : 

10  y,,  i-s  à  verre  dormant,  c'est-à-dirti  à  verre  incrusté 

(IntiH  un  «..liissis  (jui  ne  s'ouvre  po'ivf  ; 
2"  fiCs  jours  lihrt'-^  ou  kfevêlrrs  oumi nh's. 
Les  vue.s  lihrex  se  sululivisent  à  leur  tour  :  elles  .si»nt  droites 
uii  ohl'upies. 

Les  vues  droittu  sont  celles  <jui  s'exercent  jmr  «les  ouvertures 
t'taMics  dans  un  mur  iHindlUn  (o\\  à  peu  prè.*-)  à  la  ligne  de 
.'•ôpanition  des  deux  héritages. 

Les  vues  ohiiijiies  sont  celles  qui  s'exercent  pnr  des  ouver- 
tures |)ijiti((uées  dans  un  mur  qui  est  j)eTpfndicid<i'irc  (ou  à 
pou  pris)  à  la  lij^ne  séparutive  des  deux  tonds. 

Du  lis  le  premier  cas,  l'observateur  peut  voir,  sans  changer 
(le  place,  le  fonds  de  son  voisin  ;  dans  le  second,  il  est  obligé 
tle  >i-  tourner  de  côté  pour  l'apercevoir. 

L(  s  i'      «  lihrcK,  ou  à  fenêtres  ouvrantes,  sont,  pour  le  voisin 
ijui  ks  ',  plus  incommodes  que  les  jours  à  verre  donnant. 

En  le  iiv.^nt  à  l'espionnage  incessant  et  à  la  curiosité  indis- 
crète (les  habitants  de  la  maison  où  ils  sont  établis,  les  pre- 
miers rin([uiètent  et  le  gênent  dans  la  liberté  de  ses  actions 
l't  <Je  SCS  moindres  mouvements;  ils  l'exposent  en  outre  à  recti- 
voir  sur  son  fonds  les  résidus  ou  immondices  (jue  les  voisins 
peuvent  jeter  par  leurs  fenêtres. 

IjCs  seconds  ne  présentent  ([Ue  le  preniiei-  de  ces  deux  incon- 
vénients. 

Los  vues  tihres  elles-iuêmes  n'ont  pas  toutes  le  même  «legré 
il  incommodité.  Celles  (jui  sont  droites  sont  plus  gênantes. 
plus  dures  à  supporter  (pie  les  vues  obliquas.  Les  vues  sont, 
Ml  ert'et,  d'autant  plus  incommodes  pour  le  voisin  qui  les  subit 
([u'elles  sont  plus  commodes  et  plus  faciles  pour  celui  «|ui  les 
exerce  .  or,  la  vue  droite  est  assurément  jdus  agréable,  plus 
facile,  (jue  la  vue  oblique.  (Jn  regarde  sans  eesse  en  face  de 
soi  ;  ce  n'est,  au  contraire,  que  par  accident,  et  exceptionnelle- 
ment, (|u'on  use  des  vues  de  côté. 

Lii  loi,  voulant  prévenir  ou  au  moins  paralyser,  autant  que 
possible,  les  inconvénients  que  je  viens  de  signaler,  a  établi 
certaines  prescriptions  ;  et,  connne  il  y  a  des  degrés  <lans  les 
inconvénients  cju'elle  a  voulu  prévenir  ou  paralyser,  il  y  a 
a  ussi  (les  degrés  dans  la  rigueur  de  ses  dispositions.  Tout 
'esp  rit  de  la  loi  est  là. 
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Nous  aurons,  pour  l'applif'ation  des  règles  qu'elle  nous  tloniif 
sur  cette  matière,  à  rlistinguei'  : 

1"  Les  murs  mitoyens  : 

2°  Les  murs  non  mitoyens. 

Ceux-ci  se  subdiviseront,  à  leur  tour,  en  nnirs  (juyi  joujnent 
et  murs  qui  ne  jo'ufnenf  pas  immédiatement  rhérita<ife  du 
voisin. 

I.  Du  mur  mitoyen.— Lorsqu'une  chose  appartient  en  commun 
à  deux  personnes,  aucune  d'elles  ne  peut,  de  sa  propre  autoritô, 
la  modifier  et  en  changer  l'état.  La  volonté  de  celui  des  deux 
propriétaires  qui  désire  la  conserver  en  l'état  où  elle  se  trouve 
l'emporte  sur  la  volonté  de  celui  qui  veut  innover  :  In  re  corn- 
muni  'pntior  est  causa  prolnhent'is.  De  là  la  règle  sui- 
vante :  , 

"  L'un  des  voisins  ne  peut,  sans  le  consentement  <h^  1  autre, 
*'  pratiquer  dans  le  mur  mitoyen  aucune  fenêtre  ou  ouverture, 
"  en  quelque  manière  que  ce  soit,  même  à  verre  doi-numi" 
(art.  583)  (a).  Ce  serait,  en  effet,  innover  et  faire  servir  le 
mur  à  un  autre  usage  que  celui  au(iuel  il  est  destiné  que  d'y 
percer  des  jours  :  car.  ainsi  que  le  dit  Pothier,  les  murs  mitoyens 
sont  uniquement  faits  pour  s'enclore  et  j)our  qu'on  y  appuie 
ce  qu'on  juge  à  propos  d'y  appuyer  (1). 

IL  Du  mur  non  mitoyen.  — Le  propriétaire  de  ee  mur  aie  droit 
d'y  pratiquer  des  jours  ;  mais  de  quelle  nature  peuvent  être 
ces  jours  ?  Peuvent-ils  être  libres,  ou  doivent-ils  être  à  rern' 
dormant  ?■  La  loi  distingue. 

Il  peut  toujours,  e'est-à-dire,  alors  niême  que  son  mur  /oi/»/ 
mimédiafe nient  r/iér'dar/e  voinin,  y  praticjuer  des  jours  à  wm 
dormant. 

Ces  jours  doivent  être  garnis  d'un  treillis  de  i'ei,  à  nuiilles 
[[de  quatre  pouctîs]]  d'ouverture  au  plus. 

[[C'est  du  reste  ce  i|ue  porte  l'article  584  en  ces  termes  : 

534.  "  Le  propriétaire  d'un  mur  non  mitoyen,  joignant  immé- 
''  diatement  l'héritage  d'autrui,  peut  pratiquer  dans  ce  mur 
''  des  jours  ou  fenêtres  à  fer  maillé  et  verre  dormai.t  ;  c'cst-à- 
''  dire  que  ces  fenêtr<>s  doivent  être  garnies  d'un  treillis  de  fer 
«'  dont  les  mailles  n'ont  que  quatre  pouces  au  plus  d'ouverture 


(1)  TtaiUhhi  Omind  ih  mcietc',  n»  218. 

(a)  C'est  la  co|>ie  textuelle  de  l'article  <)7i>  du  code  Napolôon. 
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t't  duii  châssis  Hcellé  en  plâtre  ou  autrement  de  manière  à 

ce  (juil  ne  puisse  être  ouvert"  (a). 

■'  Ces  fenêtres  ou  jours  ne  peuvent  êtr.i  établis  qu'à  neuf 

pieiJs  îiu-dessus  du  plancher  ou  sol  de  la  chambre  que   l'on 

veut  éclairer  si  c'est  au  rez-de-chaussée  ;   et  à  sept  pieds 

du  plancher  pour  les  étages  supérieurs  "  (art. 535)  (/>).]] 

A  verre  dormant  et  avec  un  grillage  de  fer..,  afin  que  le 
propriétaire  du  mur  ne  puisse  ni  s'introduire  ni  rien  jeter  chez 
le  voisin. 

A  une  certaine  hauteur  dans  le  mur  de  la  pièce  qu'ils  éclai- 
rent, afin  qu'il  ne  puisse  pas  se  procurer  sur  l'héritage  de  son 
voisin  une  vue  trop  facile. 

[[Dans  la  cause  de  Cadorette  v.  St-ixermain  (R.  J.  Q.,4  C.  S., 
p,  18()),  la  cour  de  révision,  à  Montréal,  a  jugé  que  des  fenêtres 
pratiquées  dans  un  mur  non-mitoyen,  joignant  immédiatement 
l'héritage  d'autrui,  doivent  être  garnies  de  châssis  scellés  et 
qu'il  no  suffirait  pas  que  ces  châssis  fussent  tout  simplement 
cloués.]] 

—  En  ce  qui  concerne  les  vues  libres,  il  ne  peut  en  établir 
qu'autant  (|u'il  existe  une  certaine  distance  entre  son  mur  et 
l'héritage  voisin;  cette  distance  doit  être  de  six  pieds  \iO\\v\Qs 
vues  droites,  et  de  deux  pieds  seulement  pour  les  vues  ohliqnes. 
Elle  se  compte  : 

Quant  aux  vues  droites,  depuis  le  parement  extérieur  du 
mur  où  l'ouverture  se  fait,  et,  s'il  y  a  balcon  ou  autres  sem- 
blables saillies,  depuis  leur  ligne  extérieure,  jnscju'à  la  ligne 
lie  séparation  des  deux  héritages  ; 

Quant  aux  vues  obliques,  depuis  le  bord  de  la  fenêtre  le 
plus  rapproché  jusqu'à  la  ligne  séparativc. 

Lors(|u'il  existe  un  balcon  à  l'extérieur  du  mur,  la  vue  étant 
ilroite  et  sur  le  fonds  qui  est  en  face  et  sur  les  deux  fonds  de 
côté,  il  faut  alors,  entre  chacun  «le  ces  trois  héritages  et  la 
ligne  cxtérieuro  du  balcon,  une  distance  <le  six  pieds  [e). 

((()  C(3t  article  reproduit;  la  substance  de  l'article  ()7<)  du  code  Napoléon, 
siUif  que  ce  dernier  article  fixe  la  limite  d'ouverture  des  mailles  à  un  cen- 
timètre (environ  trois  pouces,  huit  lignes),et  qu'il  n'y  est  ])as  question  du 
:<cellement  du  cliâssis  en  plâtre  ou  autrement,  de  manière  qu'il  ne  puisse 

I  <Hre  ouvert. 

('»)  ("est  la  copie  preHque  textuelle  de  l'article  (i77  du  code  Napoléon, 
[»*auf  (|ue  en  code  permet  d'établir  ces  fenêtres  à  huit  pieds  du  plancher 
■\\i  rez-de-chaussée  et  à  xir  pieds  dans  les  étages  supérieurs. 

On  décide  en  France  que  ces  dispositions  ne  s'appliquent  pus  aux  caves. 
M,  Baudry-Lacantinerie,  n"  1638. 

I    1'},^'^*'  ''impositions  sont  énoncées  aux  trois  articles  suivants  : 

I    •'•'!().  "  On  ne  peut  avoir  vues  ou  fenêtres  d'aspect,  ni  galeries,  balcons 
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[[Ajoutons  que,  dans  notre  droit,  aux  termes  de  notre  article 
.')15,  l'exhaussement  non  mitoyen  d'un  mur  mitoyen  est  assi- 
mile,  quant  au  droit  de  vue,  au  mur  mitoyen.  Ainsi,  le  pro- 
priétaire de  l'exhaussement  ne  peut,  sans  le  consentement  du 
voisin,  y  pratiquer  aucune  fenêtre  ou  ouverture  de  quelque 
manière  (jue  ce  soit,  même  à  verre  dormant  («)]] 

La  théorie  «le  la  loi  sur  les  vues  est  bien  simple.  Cependant 
elle  a  donné  lieu  à  plusieurs  difficultés  (jue  nous  devons 
examiner. 

1°  Lorsqu'il  existe  un  mur  mitoyen  entre  le  bâtiment  où  les 
vues  sont  établies  et  l'héritage  voisin,  quel  est  le  point  où 
commence  l'héritage  voisin,  et  à  partir  duquel  doit  se  calculer 
la  distance  requise?  Suivant  l'opinion  commune,  la  ligne  de 
séparation  des  deux  fonris  se  trouve  <ia  niUieu.  CVst, 
par  conséquent,  de  ce  point  milieu  que  doit  se  calculer  la 
distance.  Il  est  vrai  que,  le  mur  et  le  sol  qui  le  porte  étint 
communs  et  indivin  dans  chacune  de  leurs  parties  entre  les 
<leux  propriétaires,  il  est  impossible,  en  pur  droit,  de  trouver 
un  point  milieu  qui  puisse  servir  de  ligne  de  séparation  ;  mnis 
comn)e,  en  déhnitive,  on  ne  peut  ni  faire  abstraction  du  niiu', 
ni  placer  la  ligne  de  séparation  d'un  côté  plutôt  (pie  de  l'autre, 
force  est  bien  de  la  placer  au  milieu. 

Si  au  lieu  d'un  mur  mitoyen  nous  supposons  un  mur  appar- 
tenant pour  le  tout  au  propriétaire  de  la  niais<m  éclairéi, 
l'épa'sseur  de  ce  unir  doit  être  comprise  en  totalité  dans  la 
distance  requise.  Mais  que  faudra-t-il  décider  si  le  mur 
devient  mitoyen  aj)rès  coup  {  Le  propriétaire  vcusin  pouna-til 
al'M's  faire  fermer  les  fenêtres,  s'il  établit  (pi'en  coin])tant  a 
partir  du  ailieu  du  mai",  la  distance  (|ui  avait  été  observée 
dans  le  principe,  se  trouve  maintenant  au-dessous  de  la  dis- 


"  ou  Hutros  senibliibles  .saillies  .sur  l'héritage  clos  ou  non  clos  de  son  vdisiii, 
"  si  ce  n'est  à  la  distance  de  six  pieds  de  cet  Iiéritage. 

."i.'lT.   "L'on  ne  peut  avoir  vues  ou  baies  de  côté  ou  'ibliques  sur  cet 
"  liéi-itage,  s'il  n'y  a  deux  pieds  de  distance. 

r>38  "  Les  distances  dont  il  est  parlé  dans  les  deux  articles  précédem»  1 
"  so  comptent  depuis  le  parement  extérieur  du  mur  où  l'ouverture  se  fait, 
'*  et  s'il  y  a  balcon  ou  autres  .semblables  saillies,  depuis  leur  ligne  exté 
"  Heure." 

Ces  articles  reproduisent  en  substance  les  dispositions  des  articles  fi'*^.  j 
G79  et  680  du  code  Napoléon. 

((»)  L'article  (558  du  code  Napoléon,  <iui  correspond  à  notre  article  515, 
ne  contient  pas  cette  disposition.  La  chose  a  pourtant  été  jujJlée  e» 
France,  mais  les  auteurs  en  général  sont  d'un  avis  contraire  :  V^oy.  Hirev] 
et  (liilbert  sur  l'art.  (J58,  n"  12. 
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tance  lé<;ale  ?  Non;  sa  prétention  ne  serait  pas  juste!  Un  t'ait 
qui  a  été  légal,  accompli  selon  le  droit,  ne  peut  pas  devenir 
illégitiirie  par  suite  d'un  fait  postérieur. 

2"  Lorsque  la  maison  éclairée  a  ses  fenêtres  à  une  distance 
prohibée,  sur  deux  fonds  qui  se  suivent  et  qui  appartiennent 
à  deux  personnes  différentes,  le  propriétaire  de  l'héritage  le 
plus  éloigné  a  le  droit  de  se  plaindre  tout  autant  que  le  pro- 
priétaire de  l'héritage  le  plus  rapproché  ;  et  il  en  serait  einsi, 
alors  même  que  le  propriétaire  de  l'héritage  intermédiaire 
aurait  concédé  un  droit  de  vue  au  propriétaire  de  la  maison 
éclairée  II  est  vrai  qu'on  peut  dire  que  la  distance  prescrite 
par  la  loi  n'est  obligatoire  qu'à  l'égard  de  l'héritage  voisin,  et 
qu'on  ne  saurait  appeler  héritage  voisin  que  celui  qui  joint 
immédiatement  l'héritage  sur  lequel  se  trouve  la  maison 
éclairée.  Mais  ce  serait  évidemment  méconnaître  l'esprit  «le 
la  loi  que  de  s'attacher  aussi  servilement  au  sens  littéral  des 
termes  qu'elle  emploie  :  elle  ne  veut  point  qu'on  puisse  avoir 
sur  un  tonds  appartenant  à  autrui  des  vues  à  une  distance 
moindre  (jue  celle  qu'elle  prescrit.  La  règle  qu'elle  établit  est 
{générale;  ce  n'est  que  pour  >tatuer  sur  le  pleruinqne  fit 
(|u'elle  il  pai'Ié  des  héritages  voisins. 

Faut-il  admettre  la  même  solution  au  cas  où  la  maison 
éilairée  est  sép.irée  de  l'héritage  voisin  par  un  chemin  public 
ou  par  une  rue  qui  a  moins  de  six  pieds  de  largeur  ?  Logique- 
ment l'artirniative  ne  serait  pas  douteuse.  Cependant  tous  les 
auteurs  font  une  exception  pour  ce  cas.  La  sûreté  générale 
et  l'cnilxilissement  des  villes  l'avaient  déjà  fait  admettre  dans 
notre  anciet)ne  jurisprudence,  et  rien  ne  donne  lieu  de  supposer 
qu'elle  ait  été  écartée  par  les  rédacteurs  du  code. 

[[La  (|uestion  s'est  soulevée,  dans  la  cause  de  Hotte  k  Fau- 
teiix  (H.  J.  Q.,  5  B.  R,,  p.  3cS),  de  savoir  si  l'on  peut  établir  des 
vues  sur  uu  passage  mitoyen,  lorsque  chacun  des  voisins  a 
fourni  la  moitié  du  terrain  requis  pour  le  passage  dans  toute 
sa  profondeur.  Dans  l'espèce,  le  passage  avait  une  largeur 
(le  huit  ])ieds  et  chaque  voisin  avait  fourni  une  lisière  de 
terrain  de  quatre  pieds  <le  large.  Dans  ces  circonstances  la 
our  d'appel  a  jugé  (pie  l'on  avait  créé,  non  un  droit  de  copro- 
riété  mais  une  servitude  <le  passage,  et  que  chaque  voisin 
tait  resté  propriétaire  de  la  lisière  de  terrain  qu'il  avait 
ournie  pour  le  ])assage.  La  suppression  des  vues  fut  ordonnée 
arce  (ju'cdles  se  trouvaient  à  quatre  pieds  de  l'héritage  du 
emandeur.]] 
3°  Les  distances  prescrites  pour  les  vues  ne  sont  pas  obliga- 
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toires  lorsque  le  constructeur  a  sur  son  héritat>e  un  nmr  avSsez 
élevé  pour  empêcher  de  voir  et  de  rien  jfcter  sur  l'héiitagc 
voisin.  Dans  ce  cas,  en  effet,  ses  vues  sont  sur  le  mur  intermé- 
diaire et  non  sur  le  fonds  du  voisin. 

Mais,  bien  entendu,  la  rè^le  reprendrait  son  cuipirc,  s'il 
abattait  son  mur,  même  après  plus  de  trente  <ivs  :  cai-,  tant 
<]ue  le  mur  a  existé,  le  propriétaire  de  la  nuiison  éclairée  n'u 
point  possédé  de  vue  sur  l'héritage  du  voisin  ;  et,  pour  pres- 
crire, il  faut  posséder,  empiéter  sur  le  droit  d'autrui  («). 

Faut-il  appliquer  la  même  solution  au  cas  où  le  mur  qui  est 
plus  élevé  que  les  fenêtres  appartient  au  propriétaire  de  l'héri- 
tage voisin  ^  L'affirmative  est  ici  encore  généralement  admise, 
Il  est  vrai  (|ue,  dans  ce  cas,  les  vues  portent  sur  le  mur  du 
voisin  :  mais,  comme  elles  ne  lui  nuisent  en  aucune  fa(;on,  et, 
qu'il  n'y  a  point  d'action  sans  intérêt,  les  tribunaux  nJ 
devraient  point  l'écouter  s'il  demandait  la  fermeture  des 
fenêtres. 

[[Il  y  a,  à  cet  efïet,  dans  notre  jurisprudence,  une  décisioD 
conforme  de  la  cour  de  révision,  à  Québec,  dans  une  cause  de| 
Touchelte  v.  Roy  (3  Q.  L.  R.,  p.  260).  La  question  est  traitée  à 
fond  dans  les  notes  du  juge  Casault.]] 

4°  La  défense  d'établir  des  vues  à  une  distance  moindre qiiH 
celle  qui  est  prescrite  par  la  loi  s'applique  entre  héritages  clos 
ou  non  clos,  situés  à  la  ville  ou  à  la  campagne  :  la  loi  ne  dis- 
tingue pas.  Ainsi,  quoique  la  maison  que  je  construis  soit 
placée  en  pleine  cdmpagne,  je  ne  puis  pourtant  y  établir  des 
fenêtres  qu'à  la  condition  d'observer  les  distances  légales  (6). 

Mais  faut-il  aller  jusqu'à  dire  que  ces  distances  sont  obliga-l 
toires,  même  à  l'égard  des  jours  ou  fenêtres  établis  dcms  m  [ 
simple  mur  de  clôture  ?    Ainsi,  le  propriétaire  d'un  parc  ou 
d'un  jardin  peut-il,  ou  non,  se  ménager  des  vues  sur  la  campa- 
gne en  établissant  des  jours  dans  l'un  de  ses  murs,  distante! 
moins  de  six  pieds  des  héritages  voisins  ?  La  question  est  con- 
troversée. 

Premier  système.  —  Les  jours  ou  fenêtres  que  le  code  al 
réglemen<^és  sont  ceux  qui  éclairent  des  appartements:  il  ne 
s'occupe  point  des  jours  pratiqués  dans  un  simple  miirdeS-\ 
titre.  Et  la  raison  en  est  bien  simple.     Les  fenêtres  d'un  bâ 


(a)  Remarquons,  en  outre,  qu'il  n'y  a  pas  de  prescription  ac(|iiisitiïe 
d'une  servitude  dans  notre  droit  (art.  549). 

(h)  Toutes  ces  solutions  sont  enseiij;nées  par  M.   Haudry-Lacuitinerie.  j 
n"«  15:^7  à  153i>. 
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nient  apportent  une  gêne  incessante  au  propriétaire  de  l'héri- 
tas'c  voisin  :  il  n'y  est  plus  libre,  puisqu'il  sait  (|ug  dans  cette 
maison  qui  le  domine  peuvent  se  tenir  des  personnes  toujours 
prêtes  à  l'épier.  La  loi  a  donc  dû  le  protéger. 

Quant  aux  jours  pratiqués  dans  un  simple  mur  de  clôture, 
ils  sont  peu  nuisibles  pour  le  voisin  ;  car  ce  n'est  que  rarement 
i;t  accidentolhnnent  (ju'ils  servent  au  propriétaire.  On  ne  se 
tient,  en  ctlet,  dans  un  parc  ou  dans  un  jardin,  que  lorsque  la 
tempérât in-e  le  permet,  ([uelques  jours  pendant  l'été,  et  seule- 
ment (jiu'l(jues  heures  pendant  les  beaux  jours.  Les  voisins 
soutirent,  sans  doute,  de  ces  ouvertures  pratiquées  dans  le  mur 
nui  joint  leur  héritage  :  mais,  l'inconvénient  (ju'ils  subissent, 
tstsi  petit,  (pie  la  loi  a  dû  le  néo-liger.  Le  système  contraire 
conclurait  à  l'absurde.  Ainsi,  il  faudrait  aller  jusqu'à  dire  que, 
lorsqu'un  mur  de  séparation  vient  à  se  crevasser  en  quelques 
endroits,  le  propriétaire  est  obligé  ou  de  boucher  ces  ouvt^r- 
tures,  on  d'abattre  son  mur  (1). 

Deuxième  système.  —  Le  propriétaire  d'un  simple  mur  de 
4par(i,t\on  ne  peut  y  établir  dos  jours  qu'à  la  distance  légale  : 
la  loi  no  distingue  pas.  Ces  jours  pourraient  d'ailleurs  être 
luissl  incommodes  pour  le  voisin  (^ue  s'ils  étaient  pratiqués 
dans  un  mur  de  hdthnent.  Ils  pourraient,  en  effet,  être  garnis 
de  fenêtres  qui  s'ouvrent  et  se  fermont  à  volonté,  ou  de  per- 
sienni'S  qui  permettent  de  voir  sans  être  vu.  La  position  entre 
les  deux  \oisins  ne  serait  plus  égale.  Le  propriétaire  du  nuir 
serait  lilne  chez  lui  ;  il  n'en  serait  pas  de  même  du  voisin  :  car, 
cha(iue  fois  qu'il  se  tiendrait  sur  son  héritage,  il  aurait  à 
craindre  (pie  le  propriétaire  du  mur  ne  fût  à  sa  fenêtre  ou 
derrioi'e  sa  persienne,  occupé  à  le  poursuivre  de  ses  regards 
indiscrets  (2). 

—  S\iivant  quelques  personnes,  cette  solution  ne  devrait  pas 
I  tro  appliquée  aux  jours  qui  n'ont  ni  verre  dormant,  ni  fenê- 
tres, ni  volets,  en  un  mot,  aux  simples  ouvertiires.  Dans  ce 
cas,  disent-elles,  la  condition  des  deux  voisins  est  la  même, 
ljuis(iue  chacun  d'eux  peut  alors  voir  sur  l'héritage  de  l'autre, 
|etde  la  môme  manière  (|ue  s'il  n'y  avait  pas  de  mur  (8). 


(1)MM.  Uuc,  Bonn,  et  Roust.,  sur  l'article  «i80  ;  Laurent,  t.  8,  n"  42. 

(2)  MM.  Val.,  k  son  cours  ;  Aubry  et  Rau,  t.  2,  ?  li)(),  note  i>  ;  Dem., 
[t.  2,  n'T);}.",  his,  T;  Demol.,  t.  12,  n"  5H2  ;  [[M.  Bamlry-Laoantinerie, 
jn"153il.     Je  i rois  que  ce  deuxième  sv.stènie  doit  être  suivi  dans  notre 

[  droit.]] 
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Je  n'admettrais  pas  ce  tempérament.  Et  d'abord  il  est 
possible  que  le  terrain  du  voisin  soit  plus  bas  que  rhéritace 
où  le  mur  est  établi,  de  telle  sorte  qu'il  ne  pourrait  que  très 
difficilement  user  de  son  droit  de  rej^arder,  tandis  que  le  pro- 
priétaire du  mur  aurait  toute  facilité  pour  cela.  Ajoutons  (|nc 
bien  (|ue  les  jours  soient  entièrement  libres  de  fenêtres,  dt 
volets  ou  de  per.siennes,  le  propriétaire  qui  les  établit  pour- 
rait cependant  s'en  servir  d'une  manière  peu  loyale,  en  se 
tenant  tapi  et  caché  derrière  son  mur.  Le  voisin  pourrait,  il 
est  vrai,  faire  de  même  ;  mais,  s'il  est  honnête,  il  n'userait 
point  de  cette  faculté,  ce  qui  rendrait  la  position  inégale  entre 
lui  et  celui  auquel  le  mur  appartient  (1). 

[[Dans  la  cause  de  Lamjevin  dit  Lacroix  v.  Bourbon  mus 
(M.  L.  R.,  6  S.  C,  p.  317),  le  juge  Tellier  a  décidé  que  bien  (jui 
le  voisin  n'ait  pas  le  droit  de  p  'atiquer  des  vues  dans  son  imii 
du  côté  de  son  voisin  à  la  distance  prohibée  par  la  loi,  néan- 
moins celui  qui  soutire  et  tolère  cette  servitude,  sans  se  plaimlre 
ni  protester,  pendant  plusieurs  années,  ne  sera  pas  reçu  ensuiti' 
à  réclamer  des  dommages  pour  la  violation  de  son  droit,  si  & 
n'est  une  somme  nominale,  fixée  dans  l'espèce  à  cinq  dollars 

On  admet  en  France  que  le  droit  de  conserver  des  vu(  s  à  1h 
distance  prohibée  peut  s'acquérir  par  prescription  contre  le 
vctisin  qui  a  soutïert  ces  vues  pendant  trente  ans  sans  son 
plaindre.  Cela  est  logique,  car  le  droit  français  perm<t  d'ac- 
quérir (les  servitudes  par  la  prescription  de  trente  ans  (art.  690 
C.  N.),  et  l'existence  de  ces  vues  est  une  servitude  sur  le  fonds 
voisin.  Il  en  est  tout  autrement  sous  notre  code,  qui  dit  que  | 
nulle  servitude  ne  peut  s'établir  sans  titre  et  que  la  possession 
môme  immémoriale  ne  suffit  pas  à  cet  effet  (art.  549).  Donc 
quelle  que  soit  la  durée  de  l'existence  de  ces  vues  et  quel  que  soit 
le  silence  du  voisin,  le  droit  de  réclamer  la  suppression  dt;s  vues 
reste  imprescriptil^le  {(().     Nous  échappons  ainsi  à  la  contro- 

(1)  M.  Demol.,  t.  12,  n»  5(il. 

(«')  Il  est  vrai  que  certains  auteurs  ne  voient  pas  dans  ce  droit  de  cou 
sei .  or  des  vues,  une  servitude  active  sur  le  fonds  voisin.    Voy.  Merlin, 
(^ued.,\"  t^ervitiide,  ij  3  ;  Pardessus  t.  2,  n"  312;  Toullier,  t.   li,  n"  534. 
La  plupart  des  auteurs  sont  d'avis  contraire.     Voy.  aussi  la  solution  de  la  ] 
question  analofi;ue  de  la  prescription  des  plantations,  tinpra  p.  101  et  suiv. 

Tl  est  à  peine  nécessaire  de  citer  des  autorités  pour  pi'ouver  que  la  ser 
vitude  de  vue,  pas  plus  que  les  autres  servitudes,  ne  peut  s'acquérir  pr 
prescription.     Mais  comme  la  même  controverse  peut  se  soulever  ici  que  1 
quant  aux  plantations,  de  savoir  si  l'obligation  de  n'avoir  pas  des  vuesàl 
la  distance  prohibée,  est  une  servitude  créée  en  faveur  du  fonds  voisin, 
je  me  contente  de  renvoyer  le  lecteur  aux  autorités  suivantes  du  droit  | 
ancien,  choisies  un  peu  au  hasard  :  — 
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veise  qui  divise  les  auteurs,  en  France,  sur  la  question  de 
savcir  si  le  voisin  contre  lequel  la  servitude  de  vue  a  été  ainsi 
ac(|uise  par  prescription,  peut  élever  un  un  mur  qui  empêche 
le  propriétaire  du  mur  d'exercer  ce  droit  de  vue  sur  son  fonds. 
S'il  s'agit  d'une  servitude  servitude  conventionnelle  de  vue,  il 
est  clair  (jue  le  voisin  ne  peut  obstruer  ces  vues  par  la  construc- 
tion tl'un  mur,  car  il  est  de  principe  que  le  propriétaire  du 
fonds  (|ui  doit  la  servitude  ne  peut  rien  faire  qui  tende  à  en 
(liniituier  l'usage  ou  à  la  rendre  plus  incommode  (art.  557). 
Mais  la  plupart  des  auteurs  admettent  qu'il  peut  élever  un  mur 
en  dehors  de  la  distance  prescrite  pour  les  vues,  six  pieds  pour 
les  vues  droites  et  deux  pieds  pour  les  vues  obliques,  car,  en 
dehors  de  cette  distance,  il  ne  peut  être  question  de  servitude 
de  vue,  toutes  les  vues  étant  alors  libres.  Voy.  Sirey  et  Gilbert 
sur  les  art  678-680  C.  N.,  n^s  28  et  29.  Il  en  serait  autrement 
s'il  s'agissait  d'une  servitude  allias  non  tollendi.]] 

.')"  Le  voisin  qui  acquiert  la  mitoyenneté  d'un  mur  peut 
faire  fermer  les  jours  libres  qui  s'y  trouvent  [[que  ces  vues 
existent  ou  non  depuis  plus  de  trente  ans]].  Il  le  pourrait  si 
le  nmr  ne  lui  appartenait  pas  :  à  plus  forte  raison  le  peut-il 
(jUcind  il  acquiert  la  mitoyenneté  du  mur.  [[On  décide  en 
France  ([ue  si  les  jours  libres  existaient  depuis  trente  ans,  il 
devrait  les  respecter  et  en  subir  l'usage,  sans  pouvoir  les 
olistiuer  par  des  constructions  trop  rapprochées;  mais  cette 
.solution  ne  peut  être  admise  dans  notre  droit  pour  les  raisons 
ijueje  viens  d'exposer.]] 

Faut-il  décider  de  même  quant  aux  jours  à  fer  maillé  et  à 
verre  donnant  ? 

Premier  syst^mb:. — Le  voisin  qui  acquiert  la  mitoyenneté 
dun  mur  où  se  trouvent  établis  des  jours  à  fer  maillé  et  à 
verre  donnant  peut  les  faire  boucher,  quand  bien  même  il  ne 
\jurier(iii  pas  à  propos  de  bâtir  contre  le  mur.  Et,  en  effet,  de 
même  (jue  l'un  des  voisins  ne  peut  point,  de  sa  propre  autorité, 
Diii'rir  (les  jours  dans  un  mur  mitoyen,  de  même  et  par  la 
iiiême  raison,  il  n'a  pas  le  droit  d'y  maintenir,  san&\e  consen- 
tement de  son  copropriétaire,  ceux  qui  s'y  trouvaient  déjà  loiS 
lie  l'acciuisition  de  la  mitoyenneté. 


Fenièn;,  (rrami  Coiitnmier,  sur  l'article  18(i  de  la  coutume  de  Phi-Is, 
l^"'  «lose,  n»  7,  t.  2,  col.  1520  ; 

Arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  21  août  1674,  qui  a  ordonné  la  sup- 
ipreRsioude  vues  malgré  une  très  longue  possession  :  Join-nal  d»  Palnis, 
\t  !'•'■,  i».  GIO. 

Voy.  iuiHsi  l'article  226  de  la  coutume  d'Orléans  qui  mentionne  expres- 
sément k's  vues  comme  ne  pouvant  existet  sans  titre. 
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[[Dans  ce  système  on  décide  en  France  qu'il]]  en  est  ainsi 
même  dans  le  cas  où  ces  jours  existent  depuis  plus  de  tient. 
ans.  Le  propriétaire  qui  les  a  établis  n'a  pas  pu,  en  effet, 
ac(juérir  par  prescription  le  droit  de  les  conserver  :  car  c'est 
comme  propriétairCj/.'M'e  dominii,  qu'il  les  a  établis  et  pos.sédé< 
Il  n'a  l'ait  que  ce  qu'il  avait  le  droit  de  faire  ;  or,  pour  pres- 
crire, il  faut  faire  quelque  chose  d'illégal,  posséder  la  chose 
d'autrui,  empiéter  sur  son  droit  :  on  ne  prescrit  jamais  en  ne 
faisant  que  ce  (pie  l'on  a  le  droit  de  faire  (1).  [[A  cela  ajoutez 
que  la  servitude  ne  peut  pas  s'acquérir  dans  notre  droit  par 
prescription  et  si  l'exercice  de  co  droit  dans  un  mur  non 
mitoyen  est  une  servitude,  il  ne  peut  être  question  do  le  con- 
server à  jamais  par  prescription.]] 

Deuxième  système.— Si  le  propriétaire  d'un  mur  mitoyin 
ne  peut  point,  sans  le  consentement  de  son  voisin,  y  pratiquer 
des  jours,  même  à  verre  dormant,  c'est  uniquement  par  appli- 
cation du  principe  :  In  ve  communi  j)ot\or  ed  causa  prolil- 
hentiM.  Or,  dans  l'espèce,  le  propriétaire  qui  demande  à  c(m- 
«ewer  les  jours  qu'il  a  ouverts  dans  le  mur,  et  qu'il  avait  eu 
le  droit  de  pratiquer,  alors  que  son  mur  n'était  pas  encore 
mitoyen,  ne  prétend  point  innover,  puis(]u'il  ne  désire  rien 
tant  que  de  conserver  le  mur  dans  l'état  où  il  est  actuelleuient: 
l'esprit  d'innovati(m  se  trouve,  au  contraire,  chez  son  voisin. 
contre  le(|uel,  par  conséquent,  on  peut  tourner  la  maxiin- 
précitée. 

La  loi,  en  un  n)ot,  ne  veut  point  ((ue  lun  des  voisins  puisse, 
sans  le  consentement  de  l'autre,  établir  des  jours  dans  le  mur 
mitoyen  :  mais  elle  ne  lui  défend  pas  deco/î.s'evw^r  ceux([uis'y 
trouvaier.t  déjà  (juand  le  nmr  a  cessé  de  lui  appartenir  ponr 
le  tout.  Autrement,  il  faudi-nit  aller  jusqu'à  reconnaître  aii 
voisin,  qui  acquiert  la  mitoyenneté  d'un  mur,  le  droit  de  faire 
démolir  et  enlever  les  <>tos  ouvrages  consommés  à  une  époque 
où  l'état  de  mitoyenneté  n'existait  pas,  et  qui,  depui.s  qu'il 
existe,  se  trouvent  n'être  pas  de  ceux  que  cet  état  comporte 
De  cette  u^anière,  on  forcerait  indirectement  le  propriétaire 
exclusif  d'un  mur  à  ne  s'en  servir  que  comme  d'un  mur  mi 
to^'^en  :  la  crainte  de  l'avenir  paralyserait  son  droit  ! 

Ainsi,  le  voisin  peut  bien,  même  sans  acquérir  la  mitoyen- 


(1)  Delv.,  t.  1er,  p.  1()(J  ;  Dur.,  t.  5,  no  .•}2r)  ;  MM.  Aubry  et  Rau,  t,:'. 
S  196,  p.  204,  et  ^  222,  p.  432  ;  Duverg.,  huv  Toidl.,  t.  3,  n"  527  ;  Marc, 
sur  l'article  <)79  ;    Duc,    Bonn,  et  Roust.,  sur  l'art.  ()77  ;    Deiii.,  t.  2, 


n"  615  h 
Voy.  aussi 


is,  IV  ;  Demol.,  t.  11,  n»»  370  et  .suiv.,  et  t.  12,  n""  541 -.")4-'. 
ssi  l'arrêt  de  cassation,  du  3  juin  1850  (Sir.,  50.  1.  585). 
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uêt^,  «n  c'unstruisant  tout  contre  mon  mur,  ohstiutr  ks  jours 
nui  s'y  trouvent  ;  mais,  la  mitoyenneté  étant  par  lui  acquise, 
il  Joit  lis  laisser  subsister,  dans  le  cas  où  il  ne  juge  point  à 
propos  (le  bâtir  (1). 

[[[>  !  premier  système,  ayant  l'appui  de  la  majorité  des 
au'oiirs,  sera  probablement  suivi  dans  notre  droit,  mais  ne 
r/ourrait-on  pas  dire  que  le  voisin  qui  se  porte  acijuéreur  de  la 
initoyeniieté  d'un  mur  non  mitoyen,  est  obligé  d'accepter  ce 
mur  tel  ([u'il  se  trouve,  et  partant  avec  ses  jours  à  fer  maillé  et 
à  verri'  (lormant  ?]] 

Section  IV. — De  l'égout  des  toiis. 


ri 
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Les  tonds  n'étant  obligés  de  supporter  le  passage  des  eaux 
venant  des  fonds  voisins  qu'autant  que  ces  eaux  en  découlent 
ûiifunllrmciif  (art.  501),  ne  peuvent  pas  être  astreints  à  rece- 
voir les  efuix  qui  sont  rassemblées  artificiellement,  comme 
cellt's  (|ui  tombent  du  toit  d'une  maison.  De  là  la  règle 
suivante  : 

Le  piopriétaire  qui  construit  une  maison  ou  tout  autre  bâti- 
ment à  IV'xtrémité  de  son  terrain  doit  établir  ses  toits  de 
manière  f|ue  les  eaux  pluviales  s'écoulent  sur  son  terrain  ;  il  ne 
peut  pas  les  faire  verser  sur  le  fonds  de  son  voisin.  Il  faut  donc 
qu'il  s'arrange  de  manière  à  perdre  les  eaux  sur  son  terrain, 
ou  tmit  au  moins  qu'il  laisse  au-delà  de  son  bâtiment  un  espace 
suffisant  pour  (jue  l'égout  de  son  toit  ne  dégrade  point  le  fonds 
voisin.  Mais  cela  suffit  :  si  son  terrain  est  incliné,  il  n'est  pas 
astreint  à  retenir  l'eau  sur  lui  {a). 

il  est  liien  entendu,  au  reste,  que  le  toit  et  les  gouttières  cpii 
y  sont  placées  ne  doivent  point  i  aire  saillie  au-dessus  du  fonds 
voisin  :  car,  la  propriété  du  sol  emportant  la  propriété  du 
dessus  (H)inme  du  dessous  (art.  414),  ce  serait  empiéter  sur  le 
Iroit  fliuitrui  que  d'établir  ces  sadlies. 

RL'niar(|uez  que  la  défense  de  jetei"  l'égout  de  son  toit  sur  le 


U)  i\Ii!iliu,  R,'p.,  \o   nw,   §  3,  no  2  ;  TouU.,  t.  ;{,  n"  527  ;  Pariles.sus, 
t.  1",  no   172  ;  M.  Val.,  à  son  cours  ;  M.  Laurent,  t.  H,  n"  40. 

('()  C'ost  lii  diisposition  do  notre  article  539  qui  se  lit  coiuuie  suit  : 
53',).  "  Los  toitsduivent  être  établis  de  manière  à  ce  (jue  les  eaux  et  les 
"neiges  sYcoulent  sur  le  terrain  du  propriétaire,  sans  ({u'il  puisse  les 
"faire  verser  sur  le  fonds  de  son  voisin." 

C'est  en  substance  la  même  dis|)osition  (|ue  celle  de  l'article  G81  du  code 
i  Napoléon,  sauf  que  ce  dernier  article  ne  parle  pas  des  nqiges,  et  permet 
[<le  faire  verser  Teau  sur  la  voie  publique. 
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fonds  du  voisin  n'a  vraiment  rien  de  commun  avec  les  servi 
tudes.  Elle  ne  fait,  au  contraire,  que  proclamer  la  liboitô  du 
fonds  voisin.  Si  le  propriétaire  de  ce  fonds  consentait  à  rece- 
voir l'égout,  c'est  alors  (ju'il  y  aurait  servitude  :  car  sa  pro- 
priété se  trouverait  moditiée,  amoindrie,  pour  l'avantai^e  de  k 
maison. 

[[Il  n'y  a,  dans  les  rapports,  que  deux  arrêts  sur  ces  (|U('s- 
tions.  Le  premier,  rendu  dans  la  cause  de  7Ae  Virlorui 
Skat'mfi  Rmk  &  Beaudry  (2  R.  C,  p.  281),  par  la  coui-  d'ft[)p('|, 
ne  fait  que  constater  la  responsaîàlité  du  prof»riétaii'e  (jui 
laisse  tomber  de  la  pluie  et  de  la  nei^;»'  sur  le  funds  voisin;  le 
second  est  une  décision  du  jutre  Davidson,  dans  une  cause  de 
Poirier  v.  Lenioine  (R.  J.  Q.,  8  C.  S.,  p.  4G9),  à  l'effet  qu'il  doit 
y  avoir  entre  un  toit  en  pente  et  le  fonds  voisin,  un  espace 
suffisant  pour  que  la  neige  et  la  pluie  ne  puissent  pas  tomber 
chez  le  voisin  ;  que  le  toit  doit,  pour  cela,  être  muni  de  gout- 
tières et,  s'il  en  est  besoin,  de  gardes-neige.]] 

Section  V. — Du  droit  de  passage. 

L'intérêt  général  ne  permet  point  qu'un  fonds  reste  néces- 
sairement inculte  et  abandonné  ;  or,  c'est  précisément  ce  qui 
aurait  lieu,  si  le  propriétaire  dont  le  fonds  n'a  aucune  issue 
sur  la  voie  pubruiue  n'avait  le  droit  tle  réclamer  un  passîige 
sur  les  fonds  de  ses  voisins.  Ce  droit,  le  code  l'a  consacré  en 
ces  termes  :  "  Le  propriétaire  dont  le  fonds  ei^t  enclavé,  et  qm 
'■  n'a  aucune  issue  sur  la  voie  publique,  peitt  exif/er  un  'pnn- 
"  sage  sur  ceux  de  ses  voisins  pour  l'exploitation  de  son  héri- 
"  tage,  à  la  charge  d'une  indemnité  j/roportionnée  au  dom- 
"  mage  qu'il  'peut  caii>-er  "  (art.  ô40)  ((/,). 

Uenclave  peut  avoir  lieu  :  1°  par  suite  de  quelque  cas  fortuit 
ou  de  force  majeure,  tel  que  l'éboulement  d'un  terrain,  le 
changement  de  lit  d'une  rivière,  la  suppression  ou  le  redresse- 
ment d'une  route  ;  2°  par  l'effet  d'un  contrat  de  partage  ou 
de  vente,  lorsque  les  copropriétaires  d'un  héritage  font  leur 
partage  de  telle  manière  que  la  portion  attribuée  à  l'un  des 
copartageants  se  trouve  n'avoir  aucune  issue  sur  la  voie 
publique,  ou  lorsque  le  propriétaire  d'un  fonds  qui  n'est  pas 


(a)  C'est,  en  su))stanoe,  la  copie  de  l'article  682  du  code  Napoléon 
(ancien  texte).  Le  nouveau  texte  do  ce  dernier  article,  d'après  la  loi  du 
20  août  1881,  ajoute,  après  les  mots  "  qui  n'a  aucune  issue  sur  lu  voie 
publique,"  les  jnots  "  ou  qu'une  issue  insuffisante  pour  l'exploitation, 
soit  agricole,  soit  industrielle,  de  sa  propriété.  " 
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(/o/li- 


enclîiN»'  vend  à  un  tiers  la  portion  à  la(|iielle  la  voie  pul»li(jue 
i)'al»(i'itit  point. 

Nous  (listiniruerons  les  deux  cas. 

l.i)is(iue  l'enclave  ])rovierit  (\'iin  (Xts  fortuit  ou  de  force 
iDdjiiii'c,  le  passuj^e  n'est  dû  que  moyennant  une  indemnité. 
Cctti  indemnité  est  réglée,  non  pas  eu  é^jard  au  profit  i|ue 
le  iii'. ipriétaire  du  tonds  enclavé  retirt;  du  |)assau-e,  mais  pro- 
[iDitioiiuellement  au  dommage  que  le  passage  occasionne  au 
propi'it'tMire  qui  le  sul»it. 

L.'  jiassage  n'est  dû,  au  reste,  ((u'autant  c|ue  l'enclave  est 
telk',  (|Ut!  le  fonds  est  privé  (te  fonte  i>-stie  nnr  hi  voie  jiuhliqae. 
Une  siiii]ile  incommodité  ne  sutKi-ait  donc  pas  pour  constituer 
la  s'ivitnde  d'enclave  ;  cette  s-'i'vitude  n'est  due  (|u'en  présence 
d'uii^'  iK'cessité  absolue  {((). — [[Mourlon  ajoute  (qu'elle  ne  j)eut 
êtio  exigée  que  "  pour  l'exploitation  tle  Ihérituge,"  c'est-à-dire 
pour  la  culture  et  le  défruitciuenf  de  la  terre  (I),  mais  il  me 
seiul>le  (|ue  c'est  là  doiuier  un  sens  trop  restreint  à  l'expression 
"exploitation  "  qui  est  généri(pie  et  comprend  tous  les  usages 
auxquels  nu  fonds  peut  être  destiné.  D'ailleurs,  comme  Moui'Ion 
rii.(li(Hie  dans  sa  note,  cette  interprétation  restrictive  a  été 
rt'jtitéc  j>ar  des  autorités  imposantes  et  notannuent  par  le  légis- 
lateur tVan(;ais  dans  la  nouvelle  rédaction  de  l'article  G!S2  du 
code  Napoléon.]] 

Lt!  passage  doit  régulièrement,  [[notre  article  dit  (fénérale- 
)/('/)/]],  c'est-à-dire  en  -principe,  être  pris  du  côté  où  le  trajet 
est  le  plus  court  du  fonds  enclavé  à  la  voie  publique  ;  mais,  s'il 
étiiit  démontré  que  ce  trajet,  (juoique  le  plus  court,  serait  trop 
diffirile  et  trop  dispendieux  à  établir,  ou  trop  dommugeable 
pour  le  ])ropriétaire  qui  le  subii-ait,  le  passage  devrait  alors 
être  pris  sur  un  autre  côté,  quoique  plus  long.  En  cas  de  con- 
test  ition,  les  juges  apprécieront  {!>). 

Lors(juo  le  fonds  sur  lequel  doit  être  pris  le  passage  est 


f  ■■'■  i 


poléon 

loi  du 

lii  voif 

Itatinn, 


(1)  En  ce  .sens,  M  Legentil,  Rcv.  pnit.,  t.  2,  j».  IKJ  et  suiv.  -  On  sou- 
tient, diiis  un  iiutre  système,  (jue  les  mots  :  jnttir  l'exploihdioit  de  l'ticrita(ie, 
sont f^i'néiiques,  et  (lu'aiiisi  le  passage  est  dfi  même  ])our  clos  besoins  autres 
quelles /ir'r.'.s.sfYcs  iKificoles  (voy.,  en  ce  sens,  MM.  Demol.,  t.  12,  n"  ()12,  et 
Liiuicnt,  t.  H,  n'>8  89-90).  —  Le  nouvel  art.  H82  C.  N.  consacre  ce  dernier 
sj'stùiae. 

(«)  Pourtant  on  a  admis  le  droit  de  passage  lorsque  la  seule  issue  que 
possède  1  !  fonds  enclavé  ne  peut  être  rendu  pi-aticable  qu'à  grands  frais 
et  nioyonuiint  des  travaux  très  considérables,  alors  que  le  fonds  voisin 
offre  mie  issue  facile.    Voy.  infm,  p.  13(>. 

{'')  M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  1543  bis. 
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Hxé,  il  reste  encom  à  déterminer  en  (|uel  endroit  le  passnj;» 
devra  «"'tre  étal»li.  La  loi  règle  ce  point  :  elle  veut  (jne  U-  pas 
sage  Koit  pris  dans  l'endnjit  le  moins  domm«geal)le  ])(iur  \v 
propriétaire  (|ui  le  suljit,  lors  tnêm(!(|ue  cet  endroit  serait  |i(»ur 
le  propriétaire  «|ui  profite  du  pu.s.sage,  moins  commode  (lu'im 
autre  (<t). 

Ii'jiction  en  indemnité  réservée  au  propriétaire  du  fonds  sur 
lequel  doit  être  pris  le  passage  est  prescriptible  ;  s'il  laisse 
s'écouler  trente  ans  sans  l'exercer,  elle  est  prescrite  {h).  Mais 
qut'l  est  le  point  de  départ  de  coiUi  prescription  i 

La  {)lu|))irt  des  auteurs  la  t'ont  commencer  à  partir  du  jour 
où  le  propriétaire  du  fonds  enclavé  a  passé  sur  le  fonds  inii  le 
sépuri!  de  la  voie  publique.  Le  droit  de  passage,  disent-ils, 
existe  de  plein  droit,  à  titre  de  servitude  léixale,  du  jour  niêine 
et  par  le  fait  seul  de  l'enclave  :  dès  ce  joui-,  l'indenuiité  est  f/(if 
Mais  elle  n'est  pas  encore  exùjlUe  :  car,  tant  que  le  proprié- 
taire du  fonds  enclavé  n'use  [)oint  du  droit  (jue  la  loi  lu'  con- 
fère, on  ne  peut  rien  lui  demander.  Ce  n'est  qu'après  le  pre- 
mier acte  il'exercice  qu'il  a  fait  de  son  «Iroit  qu'il  peut  être 
contraint  d'en  payer  le  prix  :  ce  n'est,  par  consé(iuent,  ([tu 
partir  de  ce  moment  que  la  pro.scri|)tion  commence  à  courir  à 
son  profit  (art.  22H())  (i). 


(1)  Toull.  etUuverg.,  t.  ;},  u<)  00:5  ;  Paidessuis,  t.  2.  nos  222-224;  Dur,, 
t.  5,  no42«.)  ;  Marc,  sur  l'art.  (585.  C.  N.  ;  MM.  Duc,  Bonn,  et  l{oust,, 
sur  le  niùnie  article  ;  Doni.,  t.  2,  n"  .>}i)  /»/.s  ;  Auhry  et  Rau,  t,  15,  iJ  2i'A, 
note  2i)  ;  Deuiol.,  t.  12,  n"  «Wà  ;  Laurent,  t.  8,  n"  10(5  ;  [[M.  l^iuulry 
Lacantincrie,  u"  1547.]  | 

{<i)  Telles  sont  les  dispositions  des  articles  541  et  542,  copies  sur  les 
articles  ()83  et  684  du  code  Napoléon,  (pli  se  lisent  comme  suit  :  -- 

541.  "  Le  passai^e  doit  généralement  être  i)ris  du  côté  où  le  tnijet  eet 
"  le  i)lus  court  du  fonds  enclavé  à  la  voie  publique. 

542.  "  Ce|)endant  il  doit  être  fixé  dans  l'endroit  le  moins  doimiuiaeii- 
"  ble  à  celui  sur  le  fonds  duquel  il  est  accordé." 

(/>)  Le  code  Napoléon  a  sur  ce  point  un  article  exprès,  l'art.  (585.  Nus 
coditicateurs  n'ont  pas  repnjduit  cette  dis[)osition,  parce  (pi'ils  la  re<iai 
daient  comme  inutile,  "  l'actirm  pour  cette  indemnité  ",  disent-il.^,  "ne 
"  présentant  rien  de  particulier  ((ui  l'empêche  d'être  soumise  aux  règles 
*'  générales  sur  les  pre3cri|)tions."  FI  est  vrai  (ju'ils  ajoutent  imiiiéiliiite 
ment  :  "  cet  article  pouvait  être  nécessaire  dans  le  système  (hi  code 
"  (Napoléon)  qui  adu)et  l'acquisition  des  servitudes  par  prepciiption, 
"  mais  ne  l'est  pas  dans  le  nôtre  où  le  principe  déjà  posé  est  admis: 
'*  nulle  servitude  sans  titre."  Cependant,  cette  observation  n'aflette  pas 
la  prescriptibilité  de  l'indenniité  qui,  ainsi  que  le  disent  les  codificateurs, 
est  soumise  aux  règles  générales  sur  les  i)re(.criptions  ;  elle  ne  peut  mettre 
en  question  que  le  point  de  départ  de  cette  jtrescriptioii.  Donc,  dans 
notre  droit  connue  dans  le  droit  fran<,'ais,  cette  action  e.st  prescriptil)le. 
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J)iii)s  un  autre  Hystème,  on  raisonne  autrement.  L'enclave 
lù'iiifcndre  pas  de  plein  droit  la  servitude  de  pnHsafçe  :  elle  t'ait 
st'ul<iii(!iit  naître  le  droit  de  rae(|uérir  par  une  expropriation, 
OUI'  If  propriétaire  du  fonds  enclave''  impose  aux  propriétaires 
(h!st(iiids()iii  le  séparent  de  la  voie  pui»li(|U»'.  Si,  en  effet,  le  droit 
(Il  i)!i-sii<ie  existait  à  son  profit  du  jour  même  et  par  \v  se\d  fait 
(le  l'enclave,  il  n'aurait  pas  hesoin  (le  le  réc'diiirr  de  ses  voisins  : 
il  le  Joindrait  et  l'exercerait  de  sa  propre  autorité.  Oi-,  la  loi 
e.st  tni-iiielle  1  elle  veut  (ju'il  le  ircliniir,  [[notre  ai'tiele  dit: 
c/iiji',]]  c'est-à-dire  évidemment  (pi'il  se  le  fasse  attribuer  en 
otlViiiit  une  indemnité  aux  propriétaiiTs  de.s  fonds  sur  les(|uels 
il  doit  être  établi.  Dès  lors,  tant  (|u'il  ne  s'est  pas  entendu 
avec  eux  ou,  en  casdi;  ci^ntestation,  tant  qu'il  n'est  pas  inter- 
venu de  jui^einent,  le  droit  de  passaj^fe  n'est  pas  encore  acciuis  : 
liiiileiutiité,  par  consé(|uent  n'est  pas  encore  due. 

Lîi  jiicscription  ne  peut  donc  connnencer  à  courir  qu'à  partir 
du  uiniiient  où  l'iiultMimité  a  été  refilée  par  une  convention 
intervenue  entre  les  parties,  ou,  en  cas  de  cont(ïstation,  par  un 
ju;:t'ni('nt.  Jus(jue-là  il  n'y  a  ni  servitude  ac(|uise,  ni  dette  ni 
ciéiiuce  d'iîidemiiité.  et,  ])ar  conséciuent,  point  île  prescription 
|)()ssil)le  (  1). 

[|.le  cmis  que  le  preuiier  système  doit  être  suivi  dans  notre 
«Ireit  (";.]] 

Li)rs(|Ue  l'enclave  provient,  non  plus  d'un  cas  fortuit,  nmis 
t|  un  partage,  le  j)assage  alors  n'est  du  (|ue  par  ceux  «les  pro- 
priétaiics  qui  ont  figuré  au  partage,  et  sur  les  portions  qui 


Je  puis  ajouter  que  la  disposition  de  l'article  t>85  du  code  Napoléon 
iùiisi  (luo  l'applicatioii,  dans  notre  droit,  du  principe  (ju'il  consacre,  ont  été 
(liscuté.s  |)ar  la  cour  de  révisi(jn  à  tjuébec,  dans  la  cause  de  Parent  v. 
Dahjh'{A(.l  L.  R.,  p.  154). 

(1)  M.  Val.,  à  son  cours. 

((()  T'.Mt,.f  ;-     1  \'yi,  va  jusqu'à  dire  qu'une  convention  ou  un  jugement 

<st  II    ossaiio  jMiur  l'e.xercice  du  droit  de  passage  de  l'enclave  (conf. 

nhe,  t.  12,  n"  6.'i4),  et  qu'il  faut  que  l'enclave  ait  un  titre,  on 

.1  .^o  rallier  ;>  i  second  système.  J'ai  suivi  le  nremier,  parce  que  je 

.ois<|uo  le  droi  u  passage  existe  dès  qu'il  y  u  enclave  ;  que  le  seul  point 
nui  i)uis  0  donner  lieu  à  contestation,  outre  l'indenmité  dans  le  cas  où  il 
m  est  I,  c'est  l'assiette  de  ce  passage  ;  que  cette  assiette  peut  être  fixée 
soit  |i;  111  jugement  soit  par  une  convention  expresse  ou  tjicite  ;  que  la 
toléruui  i  du  voisin  pondant  'ente  ans  fait  présumer  que  l'endroit  du 
piissiige  il  été  déterminé  avei  iii  consentement.  Dès  lors,  la  prescription 
coinmeiicera  à  courir  dès  l'exercice  du  droit  par  l'enclavé,  car  c'est  à  ce 
monieut,  même  que  le  consentement  est  présumé  avoir  été  donné  et  que 
l'indi'iaïuté  aurait  pu  être  réclamée. — Voy.  ma  note  (a)  infm,  p.  135. 
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leur  ont  été  attribuées  :  les  coparta géants  n'ont  pas  pu,  eu 
effet,  créer  une  enclave  opposable  aux  tiers,  et  faire  retomber 
Hur  des  étrangers  une  charge  qui  ne  doit  être  suppoitée  que 
par  eux.  Ils  doivent  même  la  supporter  sans  aucune  indem- 
nité :  car  il  a  été  tacitement  entendu,  dans  le  partage,  que  la 
portion  séparée  de  la  voie  publique  jouirait  d'un  dioit  de 
passage  sur  les  auti-es  portions;  à  moins  pourtant  (pi'il  n'ait 
été  expressément  convenu  (pie  celui  des  copartagea^its  (jui 
aui'a  dans  son  lot  la  portion  enclavée  devra  se  procurer  un 
dioit  de  passage  sur  les  fonds  des  voisins.  Dans  ce  cas,  le 
passage  ne  serait  toujours  dû  que  par  les  copartageants  de 
celui  qui  se  trouve  enclavé  :  mais  alors  ils  auraient  droit  à  (me 
indemnité. 

Quand  l'enclave  résulte  d'une  vente,  le  passage  ne  peut  être 
pris  que  sur  la  portion  conservée  par  le  vendeui-,  et  aucune 
indemnité  ne  lui  est  due.  11  est,  en  effet,  obligé  de  délivrer  la 
chose  avec  ses  accessoires  et  tout  ce  (|ui  est  destiné  à  son  usage 
perpétuel  ;  or  le  chemin  pour  arriver  à  la  voie  publiijue  o.st 
évidemment  un  accessoire  de  la  chose  vendue,  puis()ue  sans  l;ii 
elle  resterait  perpétuellement  irmiile. 

[[La  solution  indi<|uéo  dans  1«  s  deux  alinéas  ((ui  précèdent 
était  déjà  celle  de  la  jurisprudence  fran(;aise  avant  (pu;  1^' 
législateur  l'eut  décrété  dans  le  nouvel  aï'Licle  (i^4<  du  code 
Napoléon.  Notre  article  54'^,  imité,  disent  les  codificatfurs, 
d'une  disposition  send)Iabl(;  des  codes  de  la  Louisiane,  du 
canton  de  Vaud  et  de  la  Sardaigne,  est  également  conforme  à 
cette  jurisprudence.  11  porte  que  "si  l'héritage  ne  devient 
"  enclavé  que  par  suite  d'une  vente,  d'un  partage  ou  d'un 
"  testament,  c'est  au  vendeur,  au  copartageant  ou  à  l'hériLier. 
"  et  non  au  propriétaii'e  du  fonds  ipii  offre  le  trajet  le  plus 
"  court,  à  fournir  le  passage,  le(|Uel  est,  dans  ce  cas,  dû  mrnie 
"  sans  indemnité." 

Le  deuxième  alinéa  du  nouvel  article  6<S4  C  N.  con-.iore 
également  une  solution  de  la  jurisprudenc(3  fran<;aise  (rO.  <'i' 
disant  que,  dans  le  cas  où  un  passage  sufîî.sant  ne  pourrait  être 
établi  sur  les  fonds  divisés,  l'article  ()S2  C.  N.  (notre  articli' 
540)  serait  ap|)licable.  Je  ne  vois  pas  objection  à  accueillir 
cette  disposition  dans  notre  droit. 

Nos  codificateui's  ont  emprunté  une  autre  disposition  aux 
codes  de  la  Louisiane,  du  canton  de  Vaud  et  .;e  la  Sardai^nc. 
Cet  article,  qui  ne  figure  pas  au  code  Napoléon,  se  lit  comme  suit 


i^-ons  avo 


((»)  Vny.  M    Tlaudry-rjucantinerie,  n"  154;^  liis. 
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544.  "  8i  le  passage  ainsi  accordé  cesse  d'être  nécessaire,  il 
"  peut  être  supprimé,  et,  dans  ce  cas,  l'indemnité  payée  est 
'  restituée,  ou  l'annuité  convenue  cesse  pour  l'avenir." 

C'est  l'application  de  la  maxime  ce.ssamte  cauHa,oeHS(it  effccttis. 
Miiluié  une  certaine  controverse,  la  doctrine  française  me  paraît 
être  dans  ce  sens.  Voy.  Sirey  et  Gilbert  sur  l'art.  G82  C.  N., 
Il»»  51  et  suivants. 

Nous  avons  une  jurisprudence  assez  abondante  sur  ce  droit 
lia  fonds  enclave  d'exiger  un  droit  de  passage  sur  les  fonds 
voisins. 

Dans  la  cause  de  Riiiger  v.  Ra/iif/ev  (14  L.  C.  R.,  p.  134),  le 
jiiw,'  lîorthclot  a  jugé  que  le  droit  de  passage  sur  un  héritage 
[)i)ur  servir  à  une  enclave  qui  n'a  point  d'autre  voie  d'accès, 
est  une  servitude  légale  dont  il  n'est  point  nécessaire  de  pro- 
iluiro  un  titre  par  écrit,  lorsque  la  jouissance  en  a  duré  plus 
de  trente  ans.  L'effet  de  cet  arrêt  est  que  l'assiette  du  pnssage 
|)ont  se  prescrire  ;  ainsi,  celui  qui  a  subi  un  tel  passage  en  faveur 
il'inie  l'ticlave,  pendant  plus  de  trente  ans,  ne  serait  pas  rece- 
valile  à  prétendre  que  son  fonds  n'est  pas  celui  qui  offre  le 
ti-fijet  le  plus  court  (a). 

Ia'  niéuie  principe  a  été  admis  par  le  juge  en  chef  Meredith, 
si(Wt'ant  en  cour  de  révision  avec  les  juges  Stuart  et  Casault, 
dans  la  cause  de  Parent  v.  J)<t'>(/le  (4  Q.  L.  11.,  p  154),  mais  le 
juge  Casault  n'a  pas  partagé  l'avis  de  son  collègue  et  a  expos»' 
ios  niotil'::  de  son  dissentiment  dans  une  dissertation  très 
l'Ialiorée. 

Dans  la  cau.so  de  Simdheiy  &;    WUdct'  (29  L.  C.  J.,  p.  21(i  ), 
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(c)  <  'otto  sointion  n'est  ])a8  (]i)iite\iso  clans  le  droit  fran(,'ais  moderne,  «ai 
IL"  ii'iiivel  •u'ticle  BH")  du  code  Napoléon  la  consacre  e.xpresMéinent,  mais 
i!'e  est  l(jin  d'être  certaine  dans  notre  droit,  où  les  juges  (Jasault  et 
T-i'-cliin'îui  l'ont  ropoiissée  et  les  juges  Jîertlielot,  Meredith  et  Andrews 
liiai  admise  :  voy.  les  arrêts  cités  iiifra.  11  me  semble,  cependant,  (pi'on 
l'eut  .iccaeilir  cette  solution  sans  violei' le  p.'incipe  de  l'article  ~)W.  lui 
iU'ut,  ,ii  servitude  à  laquelle  l'enclave  a  dioit  est  une  sci-vitude  légale  ;  elle 
ii'.i  )iai  besoin  de  titre,  ou  plutôt  elle  trouve  son  titre  dans  la  loi-même. 
Il  no  s'i.MJt  ici  (|ue  de  l'assiette  du  passage,  et  ])ermettre  au  propriétaire  du 
iiiiiils  ('iii:liivé  de  se  ])révaloir  de  l'usage  j)endant  trente  ans  d'un  ])assage 
pMrtirr.iicr,  n'est  pas  créer  une  servitude,  mais  seulement  la  localiser,  si  je 

I  ii:.s  m'cxprimer  .ainsi.  Au  demeurant,  comme  le  juge  en  chef  Doriou  l'.a 
•lit.  (l;uis  la  cause  de  Miiiii'notd  d'il  Mijndul  iV.'  /yc'i/c/v'  ((5  (,).  L.  R.,  p. 
I-'-),  "  la  ([uestion  est  extrêmement  délicate  et  ditlicile  à  résoudre,"  et  je 

II  ai  ]-as  lii  prétention  de  la  trancher  d'une  manière  absolue.  Je  ne  puis  voir 
'|iK!  1  ah.sence  dans  notre  code  d'un  article  connne  l'article  (585  (ancien  ou 
ii'mvc:ui  te -x te). soit  une  rai.son  de  conclure  contre  la  lixation  de  l'ahsiettedu 
pfissîige  par  une  longue  |)ossession.    D'après  l'article  ôlO,  la  servitude  est 
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]a  cour  d'appel  a  ju^é  que  I(!  droit  de  passade  en  faveur  d'une 
enclave,  étant  basé  sur  la  nécessité,  cesse  de  plein  droit  lors 
qu'il  n'est  plus  nécessaire.  Cela  n'est  que  l'application  delà 
disposition  de  l'article  544-. 

Je  me  contente  de  renvoyer  à  la  décision  de  la  cour  d'appel 
dans  la  cause  de  Têtu  &  Gibh  (5  Q.  L.  K,  p.  172),  où  on  s'est 
occupé  du  cas  où  un  fonds  serait  obliojé  de  faire  des  dépiinses 
très  considérables  pour  coinmuni<]uer  avec  la  voie  publi(|ue, 
alors  que  le  fonds  voisin  offrirait  un  pa>-sage  très  facile,  et  on 
paraît  avoir  été  disposé  à  regarder  un  tel  fonds  comme  oimlavé 
Cette  circonstance  se  présentait  également  dans  la  cause  de 
Parent  v.  Daigle,  Hupvii. 

Dans  la  cause  de  Roy  v.  Beauiieu  (h  i),.  L.  R.,  |».  97), 
l'espèce  était  la  même  que  dans  les  causes  de  Wivçier  v. 
Ranger  et  J^nrent  v.  Dahile,  et  le  juge  Taschereau  a  jugé  ()ue 
la  servitude  de  passage  en  cas  d'enclave  ne  fait  pas  exception 
à  la  maxime  )ndU'  servitude  i^ans  titre,  et  ne  peut  piis  s'ac- 
(|uérir  par  })resci"iption  ;  (]ue  si  le  propriétaire  d'un  l'ciids 
enclavé  n'a  pas  exigé  en  justice  ou  obtenu  par  titre  le  droitdu 
passage,  l'usage  (ju'il  a  fait  d'un  cbetnin  de  passage  chez  son 
voisin  est  réputé  précaire,  de  tolérance,  et  ne  peut  créer  aucun 
droit  ;  que  si  l'enclave  n'existe  que  par  le  fait  des  auteurs  du 
propriétaire  enclavé,  le  passage  doit  être  pris  par  préférence 
sur  la  propriété  détachée  par  leur  acte  de  l'immeuble  niainte- 
naiit  enclavé,  à  moins  (|ue  ce  passage  ne  nécessite  des  dépenses 
hors  de  proportion  avec  la  valeur  de  l'immeuble. 

Dans  la  cause  de  AIa,inville  v.  Lef/aidt  (M.  L.  R.,  1  S.  C.,p. 
295,  et  19  R.  L.,  p.  G04),  la  cour  de  révision,  à  Montréal  a  juge 
que  pour  qu'un  fonds  soit  considéré  connue  enclavé  dans  le 
sens  de  l'article  540,  il  faut  (lu'il  n'ait  aucune  issue  quelconque 
sur  la  voie  publique,  et  (ju'un  simple  chemin  de  tolérance  non 


toute  ac(iuise  puisqu'elle  est  léyalo,  pour  nie  servir  du  laiif^age  de  Démo 
l(unl)e  (t.  12,  11"  (524)  ;  il  ne  s'agit  que  d'en  déterminer  le  .site.  Or,  nu  bout 
de  trente  ans,  dit  encore  Denioloiube,  la  présomption  légale  est  que  cette 
détermination  a  été  faite  d'aiirès  la  disposition  des  héritages  et  les  uonve 
nances  locales.  Je  crois  (pie  l'article  540  donne  à  l'enclavé  un  droit  incon 
testable,  il  a  un  droit  absolu  de  se  rendre  à  la  voie  publi(iuo  en  passant 
sur  l'un  des  fonds  voisins.  Seule  l'assiette  du  passage  peut  être  contestée 
Or  cette  assiette  peut  être  réglée,  ou  par  un  jugement,  ou  jiar  une  cniiven 
tion.  Cette  convention  peut  être  tacite,  pui.sque  rien  n'exige  qu'elle  soit 
expresse.  Or,  l'un  des  voisins  souftre  l'exercice  d'un  passage  par  l'eiicW 
pendant  trente  ans.  Ne  peut-on  pas  dire  que  par  son  long  silence  il» 
Acquiescé  à  la  fixation  du  passage  en  cet  endroit  ?  Cette  conclusinn  me 
semble  irrésistible. 
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conteste  est  surti-sant  pour  empêcher  le  propriétairo  du  terrain 
de  récliuiier  un  passage  de  ses  voisins. 

Un  clieinin  ét'ibli  et  utilisé  de  temps  immémorial  par  plu- 
Hieiirs  propriétaiies  de  fermes  contiguës,  pour  atteindre  et 
t'.\pl'»iter  leurs  terres,  diffère  d'une  servitude  de  passage  ordi- 
naire et  ne  tombe  pas  sous  la  règle  de  l'article  549,  concernant 
la  ciinstitution  de  servitudes  par  titre  :  Perron  v.  Biouin, 
Andrews,  J.,  (10  Q.  L.  R.,  p.  91).  Dans  cette  cause  (p.  04),  le 
jiii,fe  Antlrews  a  exprimé  l'opinion  que  l'assiette  du  passage 
mujiul  l'enclave  a  droit  peut  être  fixée  par  prescription. 

Un  fonds  ne  peut  être  considéré  comme  enclavé,  s'il  existe 
sur  ce  fonds  un  chemin  pour  coiimiuniquer  à  la  voie  publique, 
même  alors  que  ce  chemin,  pour  être  parfaitement  convenable, 
requiert  certains  travaux  d'amélioration  :  ArcJumihmdt  v. 
k/W/c  (:U  L.  C.  J.,  p.  320). 

La  (liHiculté  d'exploitation  ne  donne  pas  au  locataire  le 
(imii  il  i)!»tenir  une  extension  au  passade  stipulé.  L'indemnité 
due  an  propriétaii'e  du  fonds  sur  lecjuel  est  pris  id  passage 
('xit;é  par  le  jiropriétairo  du  terrain  enclavé,  doit  être  un  prix 
une  fdis  payé  et  non  pas  une  rente  annuelle  ((/).  Il  ne  peut  être 
accordé  au  demandeui'  une  plus  grande  étendue  que  celle  qu'il 
requiert  par  son  action.  Après  l'acquisition  d'un  passage  d'une 
lar^reur  déterminée,  le  propriétaire  du  terrain  encla\é  n'en 
peut  retenir  un  plus  large,  qu'en  alléguant  et  prouvant  qu'il  a 
changé  ^on  exploitation  du  terrain  enclavé  et  que  le  passage 
ac(juis  n'est  phis  suffisant  pour  cette  nouvelle  exploitation. 
Le  propriétaire  de  l'enclave  ne  peut  prendre  le  terrain  pour 
un  passage  ou  pour  l'élargissement  d'un  passage  sur  l'immeuble 
voisin,  (|ue  lorsqu'il  ne  peut  le  prendre  chez  lui, ou  lors(|ue  le  coût 
des  travaux  à  faire  pour  le  prendre  ainsi  chez  lui,  excède  de 
beaucoup  l'indemnité  qu'il  aurait  à  payi  r  au  voisin  :  Larue 
V.  Uclh'v'd.le,  cour  de  révision,  à  Québec  (14  L.  N,  p.  225  ; 
17Q.  L.  R.,  p.  154)]] 

Enfin,  dans  la  cause  <le  Les  préHidenfs  et  syiidu-s  de  ht  corn- 
mane  de  lierfhier  v.  Denis,  jugée  pai"  la  cour  de  révision  le 
30  novi'nibre  189(i  (à  être  r/.pportée,  R.  J.  Q.,  H  C.  S.),  cette 
cour,  eoiiiposée  des  juges  Bourgeois,  Mathieu  et  Tellier,  ce 
dernier  diflérant,  a  jugé  «lue  l'enclavé  a  droit,  en  vertu  de  la 
loi  et  nntainment  des  (lispositionsde  l'article  540,  à  un  passage 
sur  un  (les  fonds  voisins,  et  «ju'il  peut  exercer  ce  droit  sans 
quil  lui  soit  nécessaire  de  produire  un  titre  ;  cjue  l'article  549 


(••)  ("t'HL- ■.•  lire  (pie  l'on  ti'cst  pas  oldigë  (l'acc(^|tter  une  :iiiiiuiti-. 
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(jui  décrète  que  nulle  servitude  ne  peut  s'établir  sans  titre  et 
que  la  possession  même  immémoriale  ne  suffit  pas  à  cet  effet 
ne  s'applique  qu'aux  servitudes  établies  parle  fait  de  riioinino 
et  non  pas  aux  servitudes  naturelles  ou  légales,  et  notaiiimont 
à  l'enclave  ;  que  le  propriétaire  du  tonds  enclavé  qui  deniiinde 
h  exercer  le  droit  do  passage  que  la  loi  lui  reconnaît  sur  le 
fonds  de  son  voisin,  n'est  pas  tenu  d'offrir  à  son  voisin  uni' 
indemnité,  mais  que  c'est  à  ce  dernier  à  l'exiger,  si,  par  suite 
du  passage,  il  éprouve  des  dommages,  cette  indenniité  étant 
proportionnée  aux  dommages  que  le  passage  peut  causer,  et 
n'étant  due  que  s'il  y  a  en  des  dommages,  ce  que  le  voisin  doit 
indiquer  (a).  Cette  décision  admet  le  |>rincipe  que  j'ai  invoqué 
dans  la  note  {<i),  su^î/vr,  p.  1-Î5.]] 


CHAPITRE  III. — Des  seuvitudes  h':tahlies  \\\\\  i.v. 

KAIT    DE   l'homme. 

Seotiox  1.  —  Des  divf^uses  esimkjes  dj:  sekviti:dks  yui  i'ei- 

VENT  ÊTRE  ÉTARLIES  SUR  LES  RIKXS. 


i:  'Jl 


Les  servitudes  établies  par  le  fdif  de  l'hohiïue  sont  celles 
qui  ont  pour  fondement  la  volonté  expi'osse  ou  tacite  de> 
propriétaires.  Ct'  sont  les  seules  aux(juelles  convienne  vérita- 
blemement  la  dénomination  de  ^cvvltiuh'.  Ell(\s  constituent, 
en  effet,  une  véritable  dérogation,  une  exception  au  dreit 
connnun  de  la  pro]n'i('té  foncière  ;  c'est  le  fait  de  1  liomnie, 
c'est-à-dire  sa  volonté  particulière,  cpii,  moditiant  la  condition 
légale  et  ordinaire  de  la  propriété»,  asservit  un  liérita<Te  ati 
profit  d'un  autre,  en  conférant  à  celui-ci  un  droit  réel  et  sjiécial 
sur  celui-là.  L'héritage  sur  lequel  ce  <lroit  exceptionnel  est 
établi  n'est  plus  semblable,  légalemert  parlant,  aux  antres 
hériti^ges  :  il  a  (juel((ue  chose  de  moiie  (|ue  ceux-ci  ;  il  nV4 
plus  libre  comme  les  autres  :  il  est  véritablement  r;>i  Hervitiult 

Les  servitudes  ntUiiifUcs  et  les  servitudes  lé</ales  S(mt  limi- 


(<0  Dans  l'espèce,  l.i  cour  de  révision  a  jugé  qu'une  île  située  dans  le 
Heuve  St.-Laurent,  <laus  les  limites  de  la  paroisse  de  lîertliier,  constituait 
une  enclave,  vu  i|ue  la  seule  comnnnncation  à  la  voie  publirpie  do  Bor 
thier  était  en  passant  par  une  autre  île.  On  n'a  pas  considéré  coidiiib 
praticable  de  traverser  à  Soiel,  sur  l'autre  rive  du  Heuve,  pour  passer  de 
nouveau  à  Mertliier.  et  lu  atteindre  la  voie  pnhlicjue. 
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tées  iliins  leur  nombre:  la  loi  elie-inêinc  a  pris  soin  de  les 
énuiiHMc  r  (;t  (le  les  l'égler  dans  leurs  détails.  Il  n'en  est  pas 
(le  niônie  des  servitudes  établies  par  le  t'ait  de  l'honnue  :  elles 
sont  iniioitibrabjes.  La  loi  laisse  aux  propriétaires  toute  liberté 
H  eot  ('u'ard.  Toutefois,  à  côté  de  ce  principe  de  lil)erté,  elle 
place  une  prohibition.  Les  propi'iétaires  ptuvent  établir  toutes 
lis  servitudes  que  bon  leur  siimh\e,pcurviH]ue  le  service  iju'ils 
constituent  ne  soit  pas  contraire  à  l'ordre  public.  Ainsi,  par 
ixcinplo.  la  convention  par  laquelle  un  propriétaire  stipulerait 
de  sou  voisin  le  droit  de  prati(|uer,  sans  observer  les  distances 
ou  les  précautions  prescrites  par  l'article  532,  une  cheminée  ou 
une  foigc  sur  le  mur  qui  les  sépare,  serait  nulle  et  de  nul 
effet  (il). 

Cette  prohibition  ne  présente  aucune  difficulté.  Nous  l'avons 
expii(|uée  sous  l'article  13,  ()ui  contient  la  règle  générale  que 
la  loi  applique  ici  à  un  cas  pai-tieulier. 

[[Le  code  Napoléon,  je  l'ai  dit  dans  la  note,  défend  d'imposer 
une  servitude  à  une  personne  ou  de  la  const  tuer  en  faveur  de 
la  personne.  (Jette  défense  a  été  jugée  inutile  dans  notre  titre, 
(|ui  ne  ])ai'le  que  des  servitudes  réelles.  Cependant,  je  ferai 
mieu.x  comprendre  la  nature  de  ces  servitudes  réelles  en  repro- 
iliiisiuit  le  commentaire  de  cette  double  défense  du  droit 
franeais.]] 

1.  Les  propriétaires  peuvent  établir  sur  leurs  propriétés 
telles  servitudes  que  bon  leur  semble,  pourvu  que  les  services 
ne  soicvt  pas  impoKés  à  Ut  personne.  Quel  est  le  sens  de 
cette  ])r()lnbition  ?  La  loi  veut-elle  dire  (|uc  le  propi-iétaire 
iliiu  t'omis  ne  peut  pas  s'obliger  personnelb ment  à  faire 
;queli[Ue  chose  en  faveur  de  son  voisin,  à  lui  f)rocurer  quelque 
I  service  ?  Non,  assurément  !  Ainsi,  le  propriétaire  d'un  héritage 

('()  Notre  article  545  se  lit  comme  suit  : 

.)45.  "'riiiit  pri)|iri(''taire  usant  do  ses  droits  et  lapalde  do  disposer  de 
"  ses  iimiiiMihlus,  peut  étaltlir  sur  et  en  faveur  de  ses  iuiniiniliies  telles 
"  .saivitiidt's  (|iie  l)on'lui  senihlo,  ])ourvu  (ju'elles  n'aient  rien  de  contraire 
j  "  à  l'onlre  [)ul)iic. 

"  L'usaLÇo  et  l'étendue  de  ces  servitudes  se  déterminent  d'a])rès  le  titre 
"  i|iii  los  constitue,  ou  d'après  les  règles  cpii  suivent,  si  le  titre  ne  s'en 
"  expli()iu'  pas.'' 

Cut  anicle  ne  diflère  de  l'article  (iS()  du  code  Napoléon  qu'en  ce  que  ce 
jdi'rnier  article  ne  parle  pas  de  la  jouissance  des  droits  civils  comme  con- 
lilitidii  do  la  constitution  de  la  servitude,  ce  ({ui  du  reste  était  superllu, 
jet  on  il  (léfond  d'imposer  une  servitude  à  une  personne  ou  en  faveur  d'une 
jljersdiMio,  mais  cette  défense  était  ésjfalement  inutile,  puisqu'il  ne  s'aiiit, 
plans  ce  titre,  (pie  des  servitudes  réelles. 
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pourrait  très  valuMernont  s'enj>rt^er  à  faire  de  l-i  ipusiinnî  sous 
les  tVnêtreH  de  soïi  voisin,  à  labourei*  son  champ,  à  répiinisu 
maison.  .  ,  Cette  convention  n'aurait  rirn  que  de  très  licite 
elle  engendrerait  une  ohlif/atlon  pour  Tune  des  parties,  une 
créance  pour  l'autre. 

Il  faut,  pour  coniprendie  la  pensée  de  la.  loi,  rappelrr  K,s 
caiactères  de  la  servitude.  La  servitude  constitue  une  (jind'il' 
passive  du  fends  servant,  qualité  qui  le  suit  en  (nnl(|ii(,s 
mains  (|u'il  passe  :  tous  ceux  ()ui  en  deviennent  propriétaires 
l'aeq^iièrent  avec  la  charge  (jui  le  grève.  Toutefois,  cnnnm 
ils  n'en  sont  tenus  (|u'en  h'ur  ([ualité  de  propiiétains,  ils 
peuvent  s'en  affranchir  par  l'ahandon  de  leur  droit  de  propriété 

Mais,  pour  <]u'un  service  ait  ces  caractères,  c'est-à-dire  ])()ur 
(|u'il  constitue  une  <pialité  passive  du  fonds,  transinissiblo  à 
tous  les  acquéreurs  successifs  de  ce  fonds,  avec  la  facilité  pour 
eux  de  s'en  affranchir  par  l'abandon  du  fonds  lui-uiéine,  il 
faut  ([u'il  soit  tel  que  la  personne  tjui  a  le  droit  de  l'exii^er 
puisse  l'obtenir  fidvst  le  fait  ptivcipal  du  ]iropriérHire  (|ui 
doit  le  sul)ir.  Dnns  le  ois  contraire,  c'est-à  dire  si  le  service 
est  tel  qu'il  ne  puisse  être  procuié  (|ue  par  le  fait  principal, 
par  Vacium  de  celui  qui  l'a  promis,  la  convention  dont  il  est 
l'objet  n'est  point  nulle  sans  doute  ;  niais  au  lieu  d'engendrer 
une  tiervitude,  elle  ne  donne  plus  naissance  qu'à  une  simple 
ohlifjafiov.  De  là  toutes  les  différences  que  nous  avons 
signalées  entre  les  ohligatlovs  et  les  servitudes. 

Ainsi,  1"  au  lieu  d'acquéiir  un  droit  réel  sur  un  lu'ritnge, 
un  droit  opposable  au  piopriétaire  actuel  de  cet  héritjigi;  et  à 
tods  ceux  (pli  rac(piei-ront  dnns  la  suite,  le  propritHiiire, 
auquel  ce  service  est  dû,  n'a  plus  tpi'une  créance  ordivain, 
qui  n'a  d'effet  que  contre;  celui  dans  la  personne  duquel 
l'obligation  a  pris  naissance,  et  contre  ses  successeurs  universels, 
ou  à  titre  universel, 

2"  Le  débiteur  et  ses  héritiers,  étant  perso7irn'Uement  tenus, 
n'ont  point,  connue  dans  le  cas  de  la  servitude,  la  faculté  de 
s'affranchir  de  leur  obligation  en  faisant  l'abandon  du  bien 
sur  lequel  doit  s'accomplir  le  fait  nécessaire  pour  procurer  le 
.service  promis. 

En  d'autres  termes,  constituer  une  servitude,  c'est  attiibuer 
au  propriétaire  d'un  fonds,  en  tant  que  propriétaire  de  ce 
fonds,  le  droit  de  faire  sur  le  nôtre  certains  actes  de  propriété, 
ou  de  nous  empêcher  d'y  faire  certains  actes  que  nous  pourrions 
exercer  selon  le  droit  commun  de  la  propriété.  La  servitude 
consiste  à  laisser  faire  ou  à  ne  pas  faire  ;  elle  ne  consiste 
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iiiniais  à/rtire.  La  promesse  de  faire  sur  son  fonds  CjUclquc 
chose  'l.itis  l'intérêt  du  propriétaire  d'un  fonds  voisin  ne  cons- 
titue donc  point  une  mrvitude  ;  elle  n'engendre  qu'une  ol)li- 
ijiition. 

"  Nous  avons  vu  cependant  (pie  le  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant peut  s'obliger  à  faire  lui-même,  et  à  ses  frais,  tous  les 
()uvni<((s  nécessaires  pc^ur  l'usage  et  pour  la  conservation  de  la 
servitude  (art.  554).  Mais  remarquez  que,  cette  ol)ligation  de 
faire  n'étant  qu'un  accessoire  de  la  servitude,  c'est  \q  fonds,  et 
non  la  fiersonne,  qui  est  obligé.  D'où  il  suit  : 

1°  Qu'elle  s'éteint  quand  la  servitude  vient  à  s'éteindre  ; 

2°  (i^i'elle  ne  passe  aux  héritiers  de  celui  qui  l'a  contractée 
(|u'iuituiit  qu'ils  ont  eux-mêmes  la  propriété  du  fonds  assujetti. 
Ils  n'en  sont  pas  tenus,  s'ils  ne  le  ti'ouvent  point  dans  la  succes- 
sion :  s'il  y  est,  ceux-là  seulement  en  sont  tenus  qui  l'ont  dans 
leur  lot. 

3"  Que  si  le  propriétaire  du  fonds  asservi  aime  mieux  aban- 
donner son  droit  de  propriété  que  de  faire  les  réparations  (pi'il 
est  ol)li<;é  de  faire,  il  peut  s'en  décharger  en  abandonnant  le 
fonds. 

Ainsi,  en  résumé,  ce  que  la  loi  [[française]]  prohibe,  c'est  la 
convention  en  vertu  de  laquelle  le  propriétaired'un  fonds  et /oit« 
/es  (lajiiéreiirs  successifs  de  ce  fonds  seraient  tenus,  envers  le 
propriétaire  d'un  autre  héritage,  d'un  service  principal  dont  ils 
ne  pourraient  s'affranchir  que  par  l'abandon  de  leur  droit  de 
propriété.  Cette  convention  n'est  point  pourtant  dénuée  dé 
tout  etlet.  Klle  est  nulle,  en  ce  sens  seulement  qu'elle  est 
impuissante  à  créer  une  qualité  mo  lificative  du  droit  de  pro- 
priété, une  chii'ge  réelle  du  fonds,  une  servitude,  en  un  mot  ; 
mais,  cnninie  toute  autre  convention,  elle  engendre  nue  obii(ja- 
tioH  valable  à  l'égard  du  promettant  et  de  ses  successeurs 
universels  ou  à  titre  universel.  Ce  n'est  qu'à  l'égard  des  acqué- 
reurs à  titre  particulier  de  l'héritage  à  l'occasion  duquel  elle  a 
eu  lieu  i|u'elle  reste  sans  effet.  Je  m'explique  par  une  espèce, 
l^aul,  propriétaire  du  fonds  A,  a  promis  que  lui  et  tous  les 
ttcquéreui-s  successifs  de  son  fonds  seraient  obligés  de  faire 
tant  de  journées  de  travail  sur  un  fonds  voisin,  ou  de  battre 
la  marc  (|ui  se  trouve  dans  le  fonds  A,  chaque  fois  qu'un  habi- 
tant de  la  maison  voisine  se  trouverait  malide  :  cette  conven- 
tion engendre  bien  une  oblifiation  personnelle  de  faire,  obliga- 
tion qui  devra  être  exécutée  par  Paul,  et  après  lui  par  ses 
successeurs  universels  ou  à  titre  universel  ;  mais,  à  la  différence 
'les  servitudes,  qui  suivent  le  fonds  servant  en  (|uelque  main 


'^immum/m 


142 


DES  SERVITUDES  IIKEIJ.ES 


qu'il  se  trouve,  elle  lu;  passe  point  aux  ac(|uéi'<;urs  à  titic  pur 
ticulier  du  fonds  A  :  ils  ne  pourraient  en  être  tenus  (lu'autniit 
qu'ils  s'y  s'»raient  soumis  par  une  clause  formelle  insérée  dans 
leur  titre  d'aeciuisition  (1). 

II.  Les  propriétaires,  [|<lit  l'art.  ()8()  C  N  ,]]  ]ieuventétablir(Mi 
faveur  de  leurs  propriété.s  telles  servitudes  que  bon  leur  st'inlilf 
2xmi'vu  que  les  iservicct^  ve  soieuf  jxiti  établis  en  fdvcîirth'knr 
fersonifie.  T^e  but  de  cette  prohibition  est  facile  à  comprendre.  11 
faut  la  traduire  ainsi  :  on  ne  peut  point  attnclier  à  la  prdjxiétt. 
d'un  fonds  des  prérogatives  (pii  profiteraient  à  pei-pétuité  ù 
tous  les  propriétaires  de  ce  fonds,  sans  en  av<pn(mter  l'uliliti 
oit  l'df/rénieiif.  Si  donc  l'ettl-t  il'une  concession  qualitiéiî  du 
servitude  se  bornait  à  procurer  un  anrément  ou  une  utilité 
purement  persoiuielle  au  propriétaire!  d'un  héi'itaijfc,  sans 
aucun  rapport  avec  l'utilité  ou  l'agrément  d(i  l'héritfig"  lui 
même,  cette  concession,  nonobstant  la  (jualification  (pie  lui 
auraient  donnée  IfS  parties,  et  encore  (]u'elle  eût  été  faite  on 
faveur  de  tous  les  propriétaires  successifs  de  l'héritage,  serait 
impuissante  à  produire  une  servitude  réelle. — Elle  ne  serait 
point  pourtant  complètemant  ineflicace.  Nulle  à  l'cfict  di 
produire  un  service  foncier,  une  qudllté  active  du  fonds,  une 
servitude  réelle,  en  un  mot,  elle  vaudrait  à  l'efiet  de  produire 
une  servitude  personnelle,  sous  le  titre  de  droit  d'usof/e. 

]\Iais,  entre  une  servitude  réelle  et  une  servitude  /lersoir^dli. 
la  dirtéience  est  bien  manpiée.  Lorsqu'une  servitude  est 
attachée  à  un  fonds,  elle  en  devient  une  qualité  active  ([ui  le 
suit  partout  où  il  passe  :  quiconcpie  rac(]uiert,  le  reçoit  avec 
cette  qualité.  Lors,  au  contraire,  (|ue  la  servitude  est  attacdiée 
à  une  pei'sonne,  elle  s'éteint  avec  elle,  et  ne  passe,  par  consé- 
quent, à  aucun  de  ses  successeurs, 

J'ai  stipulé  de  vous  le  droit  de  passer  sur  votre  fonds  pour 
l'exploitation  d'un  autre  fonds  qui  m'appartient  :  le  service 
dont  il  s'agit,  étant  établi  directement,  principalement,  en 
faveur  de  mon  fonds  dont  il  augmente  l'utilité,  constitue  une 
servitude  réelle  ou  prédiale  :  c'est  une  qualité  active  de  mon 
fonds,  f|ui  le  suivra  entre  les  mains  de  tous  ceux  qui,  à  un  titre 
quelconque,  en  deviendront  propriétaires. 

J'ai  stipulé  de  vous,  pour  moi  et  pour  tous  les  acquéreurs 
succes-ifs  d'un  fonds  qui  m'appartient,  le  droit  de  chasser  sur 


(1)  Ajoutez  qu'aux  termes  de  l'art.  16<)7  "  le  contrat  de  louaye  de  ser 
vice  personnel  ne  peut  être  que  pour  un  temps  limite,  ou  povr  une  entrp- 
prise  déterminée. '' 
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vdMi  tonds,  de  m'y  ])iomener  :  le  service  (jui  a  t'ait  r{»hjet  de 
notre  convention  se  nipporte  exclusivement  à  ma  personne  ; 
il  n'au^iiiente  ni  r»<;'rénient  ni  l'utilité  <le  mon  fonds.  Ce  n'est 
huint  un  service  foncier  attuclié  à  mon  héritage  (1),  c'est  un 
service  personnel  attaché  à  ma  personne  ;  ce  n'est  (ju'iin  droit 
il'usdfjf;  qui  s'éteindra  à  ma  mort,  et  qui,  de  mon  vivant,  ne 
[i;\s>eia  aux  ncquéreui-s  de  mon  fonds  qu'autant  qu'une  clause 
(lu  titre  d'acciuisition  en  contitndra  la  concession  expresse. 
Cette  concession,  du  reste,  n'en  changera  pas  la  nature  :  il 
s'éteindra  donc  par  mon  <lécès,  comme  s'il  continuait  de  résider 
en  ma  personne  («). 

[[La  cour  d'appel  a  jugé  qu'il  y  avait  servitude  réelle 
loi'Mjue.dans  un  acte  de  pa)tage,  l'une  des  parties  avait  stipulé 
que  l'autre  ferait,  pour  le  bénéfice  de  sa  propriété,  une  i-onte 
sur  son  f(»nds  :  Murmy  &  MdcpJierson  (5  L.  C  11.,  p.  8.39); 
et  lorsqu'on  est  convenu  que  le  propriétaire  d'un  emplacement 
aurait  le  droit  de  pacager  des  aniniaux  sur  une  terre  appar- 
tenant à  un  autre  |)ropriétaire  :  Sattrlol  v.  Sauriol  (10  R.  L., 
p.  ()8S).  Ouimet,  J. 

Ajoutons  ([ue  le  conseil  privé  a  jugé  que  la  stipulation 
d'entretenir  toute  la  largeur  d'un  chemin  avec  fossés  et  clôtures, 
par  racijuéreur  d'une  terre  vis-à-vis  de  celle  tlu  vendeur,  est 
une  servitude  réelle  <|ui  s'attache  à  Timnieultle  de  l'actiuéreur  : 
Dui'loii  k  Le  SémiiKiire  de  St-Sidj)ice  (cour  d'appel,  IG  Q.  L.  R., 
p.  24(i  ;  conseil  privé,  5  A  pp.  Cas.,  p.  8G2)  (/>)]]. 

L'usaiïe  et  l'étendue  des  servitudes  étalilies  conformément 
;ui.\  principes  que  nous  venons  d'étudier  se  règlent  par  le 
titre  ([ui  les  constitue,  et,  à  défaut  de  titre,  par  les  règles  qui 
funt  lobjet  des  dispositions  suivantes. 

—  Après  avoir  indiqué  la  nature  et  le  caractère  des  servi- 
tudes réelles,  la  loi  les  divise  en  trois  classes.  Elles  sont  : 

1''  Urh(iin<'s  ou  rurales  ; 

'2"  Cordlnies  ou  discontinues  ; 


■¥i:>i 
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(I)  Il  i>(iiuiiiii  (1  (;!■(' rperc,  Ucad,  lit  xp(iti((ri,  ut  en  iiarc  la  (ilieno  posHimits, 
si-nllii.-i  iiniKini  Hiiii  poti'st.     Paul  L.  8  pr.,  D.,  Ih'  ficrt'H.  (VIII,  i). 

(")  Tiiutos  cos  considérations  ont  été  développées  supra,  pj).  1  et  suiv. 
Elles  fdiit  hien  voir  (pie  les  prohibitions  du  code  Napoléon  étaient 
inutiles.  KlJes  n'avaient  pour  but,  du  reste,  que  de  ménager  les  susceptilu- 
litésde  personnes  ignorant«js  des  principes  du  droit. 

(h)  Voy.  aussi  les  causes  de  Dorion  &  Rivet,  Hamilton  &  Wall,  Ditpuitt 
&  Dnfrusne,  MoniMet  &  Roy,  McCunifjv.  Clienier  et  de  Hotte.  &  Fauteux, 
>upm,  pjj.  9  et  10.  '  ' 
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3°  Apparentes  ou  non  apparentes  (a). 

1°  Les  servitiules  nrhaines  sont  celles  qui  sont  établies  pour 
l'usage  des  bâtiments,  situés,  soit  à  la  ville,  soit  niéiiif  à  la 
campngne.  Les  servitudes  rur((les  sont  celles  qui  sont  établies 
pour  l'usage  des  fonds  de  terre,  [[sans  égard  à  leur  situntion 
C'est  de  riiérituge  donnnant  que  les  sei'vitudes  prennent  leur 
nom,  indépendamment  de  la  qualité  du  fonds  servant.]] 

Cette  firemière  division  des  servitudes,  utile  en  droit 
romain  (1),  a  perdu  toute  son  utilité  en  passant  dans  notre 
code  ,  elle  n'a,  en  efîet,  aucune  influence  sur  l'applicutifai  deg 
règles  du  droit. 

2°  Les  servitudes  continues  sont  celles  dont  l'usage  est  m 
peut  fi7?'e  continuel,  sans  avoir  besoin  du  fait  actuel  de  rbomnie 
tels  sont  les  conduites  d'eau,  les  égouts,  les  vues  et  autres  de 
cette  espèce. 

Les  servitudes  disrontinneti  sont  eelles  <|ui  ont  besoin  du 


(1)  Voy.  M.  Denifingoat,  Cr»i»r.s  vlnn.  ili^  ilr.  nnu.,  t.  I»i,  p.  f}\-2  de  U 
3«  édition. 

(a)  Ces  détinitions  sont  énoncées  uux  articles  54(),  547  et  548  (jui  sont 
en  ces  termes  : 

546.  "  Les  servitudes  réelles  sont  établies  ou  pour  l'u.sage  dis  bâti 
"  ments  ou  pour  celui  dts  fonds  de  terre. 

"  Celles  de  la  première  espèce  s'appellent  urbaines,  soit  que  les  bâti 
"  ments  auxquels  elles  sont  dues  sont  .situés  a  la  ville  ou  à  la  caii!|)af;ne. 

'*  Celles  de  la  seconde  e.spècc  se  nomment  rurales,  sans  é}.{ai'tl  à  leur 
*■  situation. 

"  C'est  de  l'héritage  dominant  (|ue  les  servitudes  i)rennent  leur  ihmm 
"  indépendemnient  de  la  qualité  du  fonds  .servant. 

547.  "  Les  servitudes  sont  ou  continues  ou  discontinues. 

"  Les  servitudes  continues  .sont  celles  dont  l'usage  peut  être  continuel 
"  sans  avoir  besoin  du  fait  actuel  de  l'homme  ;  tels  sont  les  cdiubiits 
"  d'eau,  les  égouts,  les  vues  et  autres  de  cette  espèce. 

"Les  servitudes  disc(mtinue«  sont  celles  qui  ont  besoin  du  fait  actuel 
"  de  l'homme  pour  être  exercés  ;  tels  .sont  les  droits  de  passage,  puisage, 
"  pacage  et  autres  semblables. 

548  "  Les  .servitudes  sont  aj)])arentes  ou  non  apjiarentes. 

"  Les  servitudes  aj)j)arentess()nt  celles  qui  s'annoncent  j)ar  des  ouvragée 
"  extérieurs  tels  qu'une  porte,  une  fenêtre,  un  aqueduc,  des  canaux  mi 
"  égouts,  et  autres  .semblables. 

"  Les  servitudes  non  apparentes  sont  celles  <jui  n'ont  pas  do  signe 
"  extérieur,  comme,  par  exemple,  la  prohibition  de  l)âtir  sur  un  fond» 
•'  ou  de  ne  bâtir  qu'à  une  hauteur  déterminée." 

Ces  articles  reproduisent  en  substance  les  articles  087  à  (589  du  code 
Napoléon.  Remarquons  toutefois  que  dans  notre  article  546,  lesnnitsqui 
suivent  le  mot  "  rurales  "  ne  se  trouvent  pas  dans  la  disposition  corre.spun- 
dantedu  code  Napolé<m.  Ces  mots  complètent  du  reste  la  pensée  da 
législateur,  et  écartent  la  difficulté  qui  uourrait  surgir  du  fait  que  lof  )ndi 
servant  et  le  fonds  dominant  seraient  de  nature  différente. 
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fait  iictiu!l  «le  l'hoinme  pour  être  exercées  ;  tels  sont  les  droitH 
(le  pas.sa}:je,  puisnge,  paca<îe,  et  autres  semblables. 

Kciiiîirquez,  d'une  part,  qu'il  n'est  pas  nt^cessaire,  pour  qu'une 
servitude  soit  continue,  qu'elle  s'exerce  Htins  interruption,  que 
l'u^fUj^t' sdit  continu  et  incessant;  il  suffit  (jiiil  pitisne  l'être. 
Ainsi,  la  servitude  d*^f/oît<  est  continue,  (luoicpi'il  ne  pleuve  pas 
ooiitiimclleinent.  Elle  est  continue  par  cela  seul  qiu;  son  exer- 
cice lit  \i<îe  point  le  fait  actuel  du  propriétaire  du  ion  Is  domi- 
nant. La  servitude  continue  est  donc  celle  (|ui  s'exerce,  soit 
d'une  manière  continue,  comme  la  servitude  (\v  jour,  soit  avec 
des  inteniiittences,  comme  la  servitude  d'éjfouf,  mais,  dans  tous 
les  cas,  sroi.s  le  fait  actuel  de  l'homme. 

D'autre  part,  ipi'une  servitude  ne  cesse  pas  d'être  continu", 
par  c<  la  seul  que  le  fait  actuel  de  1  homme  est  nécessaire  pour 
lever  un  obstacle  (jui  s'oppose  à  l'exercice  de  la  servitude. 
Cette  intervention  passagère  de  l'homme  n'en  change  pas  la 
nature  :  car  une  servitude  n'est  discontinae  qu'autant  (jue  le 
propri  taire  n'en  peut  tirer  profit  (ju'en  accomplissant  une 
xérir.  (le  faits,  sans  lesquels  il  serait  impossible  de  retirer 
l'utilité  ((u'elle  comporte.  Mais,  lors(ju'elle  est  telle,  (pi'une  fois 
les  choses  placées  dans  l'état  néci  ssaire  à  son  exercice,  elle  peut 
s'exercer  par  elle-même,  sans  le  fait  actuel  du  propriétaire  du 
fuiids  (loMiinant,  elle  est  continue.  Ainsi,  une  servitude  de 
prise  d'eau  est  continue,  (quoiqu'il  faille  souvent,  pour  en  user, 
ouvrir  une  écluse  ou  lever  une  bonde  :  une  fois  l'écluse  ouverte 
on  la  bonde  levée,  la  prise  d'eau  s'exerce,  en  effet,  d'elle-même, 
et  sans  le  fait  de  celui  qui  en  profite  (l). 

8"  Les  servitudes  app(ire7ites  sont  ccWc.h  ([ui  s'annoncent  par 
des  ouvrages  extérieurs,  tels  (ju'une  porte,  une  fcmêtre,  un 
aqne<luc. 

Les  servitudes  non  apparentes  sont  celles  dont  aucun  signe 
extérieur  ne  révèle  l'«  xistence,  comme,  par  exeiu])l(\  la  ser- 
vitude (le  ne  pas  tnttir,  ou  de  ne  bâtir  qu'à  une  hauteur 
déterminée. 

Une  servitude  peut  être  : 

Continue  et  apparente  tout  à  la  fois  :  telle  est  la  servitude 
de  vue  ; 

Continue  .sans  être  apparente,  comme  la^servitude  de  ne  pas 
bâtir  ; 

AppuA-i'/nte  sans  être  continue  :  par  exemple,  la  servitude 

(I)  M\r.  Dernol.,  t.  12,  no  710  :  Aubry  et  Rau,  t.  .'i,  ?  248,  p.  66  : 
l-iureiit.  t.  8,  no  127. 
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de  passait',  loi-.s(|u'il  exister  une  porte  ou  un  clu'inin  (|ui  t'H 
révèle  l'existence  ; 

JH^contirine  et  iton  apparente  tout  à  la  t'ois,  comme  le  droit 
(le  pasHJifçe,  lors(|u'aucun  .si<;ne  n'en  révèle  l'existence. 

La  (loul)le  divisicjn  des  servitudes  en  anit'nnirs  et  (lisami'i- 
aaen,  en  apparentes  et  von  apparentes,  (!st  fort  importuiito. 
Les  règles  (|ui  les  réi;issent,  (piant  à  leur  c.rtlin'ihtn,  ne  sont 
point,  eîi  efiV't,  applicables  sans  distinction  à  toute  servitinlc 
Des  difiërences  existent  (pii  se  rattachent  aux  deux  divisioiiH 
<[ue  nous  venons  d'étudier  (voy.  l'art.  5i>S). 

[[Uemarcpions,  en  outre,  (|ue  les  st-rvituiles  (/.isronthnio.'H'X 
non  ap/xarufes  doivent  être  enregistrées,  faute  de  (pidi  cllf.s 
.sont  sans  eflot  vis-à-vis  îles  tiers  accpiéreurs  et  créanciers  siili- 
séijuents  dont  les  droits  ont  été  <  nre<ristiés  (art.  21 16^/). 

Je  n-nvoie  au  titre  de  V Knrep'iM renient  des  droits  récU 
pour  l'explication  de  cett»;  disposition  et  d«^s  arrêta  (pii  l'ont 
interprétée.  11  tne  suffira  de  dire  (|u'elle  ne  s'ap[)li{|iie  «hih 
une  .servitude  qui  est  à  la  fois  non  apparente  et  discijntiinie 

Dans  la  cause  de  Déroche  v.  (Jafjné  {\7  Q.  L.  R.,  p.  I  ;  21 
R.  L.,  p.  00),  le  juoe  Ca.sault  a  jugé  (ju'un  droit  de  pussn^o  ot 
rendu  apparent  par  l'existence  d'une  porte  dans  la  clôture  qm 
sépare  les  deux  fonds  dominant  et  servant,  et  (|ue  dans  le  cas 
d'un  tel  passage  l'enregistrement  n'est  pas  nécessaire  (a). 

A  l'inverse,  dans  la  cau.s(!  «If  Leijel  v.  liélaïujcr  (R.  J.  Q.,  2 
C.  S.,  p.  831),  lojuge  Cimona  décidé  (pi'un  tuyau  posé  dans  la 
terre  pour  conduir(^  l'eau,  lor.s(|U  il  est  recouvert  de  tei  ri;  et 
surtout  lor.'»(jue  la  terre  elle-même  est  couverte  de  neige,  étant 
non  apparent,  la  servitude  (|ui  pounait  exister  à  son  sujet 
est  également,  à  ce  moment,  non  Mpparentc  (/>)  ]] 

Les  servitudes  peuvent  sedivi.ser  encoi'e  sous  un  autre  rap- 
port :  elles  sont,en  effet,  pos.it Ivesow  né(/atives. 

La  servitude  positive  est  celle  (|ui  confère  au  propriébiire 
du  fonds  dominant  le  droit  de  fain;  eei-tains  actes  de  maître 
sur  le  fonds  servant  :  telle  est  la  .sei'vitude  de  pas.sage. 

La  servitude  ojéf/idive  ast  celle  (pii  met  le  propriétaire  du 
fonds  servant  dans  la  nécessité  de  .'•'abstenir  de  certains  actes 
qu'il  pourrait  faire  selon  le  droit  commun  :  telle  est  la  sen  : 
tude  de  ne  pas  bâtir. 

(a)  VoyoK  au8.si  lu  décision  de  la  cour  de  révision,  à  Montiéal,  dsii'- 
Mathews  v.  Britjnon  (Ut  Lapierre  (M.  L.  R.,  7  S.  C,  p.  425). 

{h)  Ce  jugement  a  été  confirmé  par  la  cour  de  révision,  à  Québct,  niiisi 
qu'il  est  «ïit  à  une  note  au  rapport. 
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Skction  [I.   -  Comment  .s'étahlissent  les  sekvitijdes. 

Lu  loi  reconnaît  [[deux]]  uio  l(!s  «l'arcjuisition  «les  servi- 
tiides.  savoir  : 

1"  Iji-  titre  ex/HÎ's  ; 

2"  /.(i  (les fiiifi l'uni  du  père  de  fn m  lllr. 

[[Il  i'st  (jiu'stion  <lu  titre  exprès  (iiiiis  iiotr»'  article  549  (|ui 
m  lit  (.-oinnie  suit  : 

fj+î).  "  Nulle  servitude  îir»  peut  s'établir  sans  titre  ;  la  pos- 
nessioii,  niéine  iinniénioriale,  ne  sulKt  })as  à  cet  eti'et." 

Ct't  iirticle  ditiere  e-sentielleitient  de  l'article  <)!)0  du  code 
Niipuléon  (|ui  ranime  la  pres(!iipt  on  de  trente  ans  parmi 
les  iiiudes  frac«)ni«;tion  des  servitiiil«y,  tandis  (pie  notre  article 
lu  rt'p<)usse  énerf^itpieincnt.  Dans  notre  droit,  h'wn  «|ue  les 
serviMides  se  preserivent  /l'issUruient  par  le  non  usa<»;e  pen- 
dant trente  ans  entre  âjLçé-iot  non  privilégiés  (art.  •)(j2),  elles  ne 
se  prescrivent  pas  nctivement,  quelle  (pie  soit  leur  nature,  même 
piU'  lîi  j)ossossion  imméinoiiale.  Noti'e  article  est  conforme 
à  l'îiiticle  ]<S()  de  la  coutume  de  Paris.  D'ailleurs,  la  pres- 
cription du  droit  t"ran(;ais  est  limitée,  puisqu'elle  ne  s'appli(|ue 
qu'aux  sorvitud<!S  continues  et  appartîntes  ('0-]] 


((j)  .II!  j)uiH  à  ce  sujet  citer  une  renuvique  de  Pothiei-,  Inlmd.  jiu  titre 
XI 11  (le  la  coutume  d'(>rl(jan.s,  n"  8.  "  Si  le  j)(J8.sesseur  de  l'iiéritage 
'  Yoisin,"  dit-il,  "iiui  passait  pour  en  être  le  proj)ri(jtaire  sîins  l'être  efi'ec- 
■  tiveuieiit,  m'accorde  sui  cet  héiitaj^e  un  droit  de  servitude  ;  ce  posses- 
"  seur  n'ayant  pu  nie  donner  un  droit  dans  une  chose  dans  la(iuelle  il 
'  i\'eii  av.iit  pas  lui-UTÎmo,  je  n'en  acquiers  aucun  ;  mais  j'acquiers  au 
"  moins  immiini  MAunipimulÀ  :  car,  si,  en  vortu  de  ce  titre,  j'use  jiendant 
'  treiity  ans  du  droit  (ie  servitude,  j'ac(pierrai  le  droit  ])ar  prescription. 
'  Mil  |iii>i«ossion  n'est  pas  en  ce  cas  destitU(je  de  titre,  puisque  je  possède 
■' en  Vfi  tu  d'un  titre  d'acquisition  «/(  i:o  '/Kcm  Inmâ  fuh;  nnbtiam  (hnniiuiw 
"  eiae  ;  et  ma  possession  ne  peut  passer  pour  une  tolérance,  puiscjue  j'use 
"  du  droit  de  servitude  en  ce  cas,  tioviinim  j\i.slè  (m/.s/ù/koi.s  vw  jus 
ntnnlutis  hnhere.  Baj^net,  k.  l«r,  p.  314,  note  (1),  conteste  cette  o|)inion 
quant  aux  servitudes  <|ui  ne  se  jjcuvent  jtrescriro  en  France.  11  fait 
ohscivei-  <|ue  le  vice  (pii  forme  ol)stacle  à  la  prescription  tient  bien  plus 
■lia  nature  des  actes  d'exercice  (\u'k  l'ojùnion  de  leur  auteur. 

Dans  un  ouvrage  élémentaire  comme  celui-ci,  il  m'est  impo.ssible  de 
touuhor  à  toutes  les  questii>ns  ([u'ont  soulevées  les  glossateurs  de  la  cou- 
tuino  (le  Paris  ou  les  commentateurs  du  code  Na])oléon.  Je  puis  dire 
ceiieudant  (]u'on  paraît  avoir  permis  dans  l'ancien  droit  la  prescription 
(l'un  é^^out  visiblement  V)âti,  édifié  et  incorporé  dans  ou  sur  l'héritage 
voisin,  i)(nn-  le  motif  t\ae  cet  égout  était  un  droit  do  propriété  plutôt 
'lu'une  servitude.  Voy.  Ferrière,  Grand  Coiitumier,  sur  l'art.  IH6  de  la 
vcutuHie  de  ]*aris.  t.  2.  col.  ir»21,  »■>  10.  et  col.  1532,  n"  5. 
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I.  Du  titre  exprès.— Le  mot  titre  est  pris  en  cette  matièit  en 
deux  sons  différents  :  il  exprime  tantôt  la  cause  «génératrice  de 
la  servitude,  c'est-à  dire  la  convention  ou  le  testament  qui  Ih 
crée,  tantôt  l'écrit  qui  constate  le  fait  constitutif  de  la  servi- 
tude. 

C'est  dans  le  premier  sens  (jue  la  loi  l'emploie  lorsqu'elle  dit 
(|ue  les  servitudes  s'ac(juièrentpar  titre.  C'est  donc  coinnio  si 
elle  disait  :  les  servitudes  peuvent  s'acquérir  soit  par  l'effet 
d'une  eonveniiov  (k  titre  gratuit  où  à  titre  onéreux)  laite 
avec  le  propriétaire  du  f(Mids  que  l'on  veut  asservi]-,  soit  i)ar 
l'effet  d'un  fc.stdinent — Ce  mode  d'acciuisition  est  cféiiéral  . 
il  s'appli([ue  sans  distinction  à  toute  espèce  de  servitudes. 

Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  l'établissement  de  la  servitude, 
(in'(;!le  soit  décrite  d'une  manière  complète  dans  le  tit'e  :  i! 
suffit  (|u'el!e  y  soit  désignée  par  la  dénomination  spéciale  qui 
\\ù  convient  ;  l'interprétation  comble  les  lacunes  qui  s'y  ren- 
contrent. Ainsi,  celui  qui  constitue  une  servitude  est  censé 
Mccorder  tout  ce  (|ui  est  nécessaire  pour  en  user. 

Lor>(|ue  le  titre  original  do  la  servitude,  c'est-à-dire  l'écrit 
où  se  trouve  relatée  la  convention  qui  l'a  constituée  est  perdu 
ou  détruit,  on  peut  le  remplacer  par  un  autre  titre,  où  l'exis- 
tence <le  la  servitude  est  recoviiue,  et  qu'on  appelle  pc>ur  col» 
titre  réeof/iiitif.  Ce  titre  nouveau  ne  peut  être  donné  que  par 
le  pi'opriétaire  du  fonds  assujetti  (1). 

[[C'est  la  disposition  de  l'article  ôôO  (}ui  «e  lit  comme  suit  : 

550.  "  Le  titre  constitutif  de  la  servit  ide  ne  peut  être  rem- 
"  placé  que  par  un  acte  récognitif  ('manant  du  propriétaire  du 
"  fonds  asservi  "  {(i). 

Dans  la  cause  de  ^'o^v'o/("  v.  l\)h:\n  (2  R.  L.,  p.  570),  le  juge 
Berthelot  a  décidé  (pi'en  matière  de  servitude  le  titre  récotijnitif 


(1)  Aux  terme.s  do  l'url.  I'2i;5,  l'acte  rvrtiifaitlf  no  dispense  point  de 
l'ohligation  de  la  reprû.sontion  ùii  titre  uriiihial,  à  mohm  (pui  aa  !,ent.nr 
/(";/  .si»(7  priUdontni  irhilee.  Cette  disposition  s'ap[)liquc-t-elle  au  titra 
récognitif  (Vniic  M^niitmle  '! 

La  iK\n"aLivc  est  yéhéraloniunt  admise,  l/art.  l'Jl.'î  cKt,  ùit-on,  spécial 
aux  actes  réeognitif.s  f/cs  nlili<i<ili(i)it<.  ([V^oy.  Sirey  et  (liibert  sur  l'art 
«90  C.  N.,  n":J.JJ 

Cette  soIuMon  m'a  semblé  arbitraire.  Les  règles  ipii  forment  la  tliécri» 
des  preuves  s'appti<pienf  aussi  bien  aux  dmita  réélu  ([u'aux  iTcaiw's.  C'ist 
un  point  <iue  personne  ne  conteste.  Puurnuoi  donc  décider  aucienieiit 
dauB  l'espèce  '. 

{(i)  Cet  article  est  tiré  de  l'article  <)!)r)  du  code  Napoléon  mais  bien 
entendi'.  i)  omet  la  réserve  de  ce  dernier  article  quant  aux  servitU'les  qui 
peuvon'.;.  en  France,  s'accpiérir  par  prescription. 
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doit  <'tre  interprété  strictement,  et  (\nv  ce  titre  ne  peut  efiec- 
tivenient  relater  que  la  teneur  du  titre  constitutif.]] 

Que  s'il  n'existe  ni  titre  original  ni  titre  rt'coijfnitif  <Ie  la 
servitiule,  le  propriétaiie  du  t'oiuls  doininnnt  ne  sera  pas  pour 
cela  dt-nué  de  tout  moyen  de  preuve  :  il  lui  i-estera,  en  etîét, 
la  pnuve  testimoniale,  dons  les  cas  où  ce  mode  de  preuve  est 
admissilde,  conformément  à  l'article  \2'-i\  :  et,  dans  tous  les 
cas,  Ifi  ressource  de  l'aveu  et  du  serment. 

[[Il  y  a  (|Uel(pies  arrêts  à  note;-  sui'  la  disposition  de  IVirtiele 

54i). 

Dans  une  cause  de  Moiia.slrssr  \.  C/iris/iii  (.s  L.  C.  .1.,  p.  Iô4!, 
le  jun'i'  Loranger  a  jngr'  (pic  la  nos.session  à  titre  civil  (l'un 
lii'rit.ige  en  faveur  dihjiiel  il  existe  nne  sorvitinh' est  un  titre 
sutiisant  pour  jouir  de  cette  servitude. 

Dans  la  cause  de  (//o.vn  v.  Jadali  (15   L    C  .).,   j).    :^(.)4-,  et 

I  If.  (.'..  [).  i-i'i),  la  coui'  de  révision,  k  Montréal,  a,  jugé  (pie  cidui 
ijui  est  iro'.ililé  dans  1  i  posse.ssion  d'une  servitude  dont  .1  a 
joui  pendant  un  an  et  un  jour,  ne  ])eut  intenter  l'action  pos- 
sessoire  sans  allégm  r  »'t  produiie  .son  titre,  car  il  n'y  a  pas  de 
.servitude  sans  titre  ;  ([Ue  quand  le  droit  di-  servitude  est  dou- 
teux eu  vertu  d'un  titi"e  le  l)éné'Hee  du  doute  doit  être  donné  à 
liiéiitiuve  servant  (")• 

La  cour  di?  révision,  à  Montréal,  ;i  décidé,  dans  la  cause  de 
Tlc'oi'ci  V.  Oaiiitff  (4  Q.  \j.  R.,  p.  250),  que  lor.s(pi'uti  passage 
a  été  ouvert  et  utilisé  de  temps  innnémorial,  aucun  titre  n'est 
r('(]uis  pour  appuyer  uni  action  co'.ife.ssoi;c  ])our  empiétement. 

II  Oi-i  impossible  d'apprécier  cit  ari'êt,  le  texte  du  jugement 
n'tîst  pa;.  donné  et  les  courtes  reiîiar(|ues  du  juge  Mackay  n'ex- 
plitiueiit  pas  le  genre  de  passage  dont  il  s'agis.sait.  Nous 
avons  VU  sivpi'd,  p.  135,  que,  dans  la  cause  de  livrent  v.  Ddigle 
(4  Q.  L.  11.,  p.  154),  le  juge  en  chet  Mereditli  a  exprimé  l'avis 


(a)  .l'iii  dit  )i\ipya,  p.  7,  que  le  propriétaire  il  une  servitude  ne  peut 
exercer  l'iction  poiisessoire.  Je  me  suis  basé  sur  le  motif  qu'en  France 
<m  refii.st!  précisément  l'action  pos^es.soire  en  matière  de  servitudiis  diseon- 
tinues,  p.uce  (jue  ces  servitudes  ne  peuvent  s'y  ac((uérH'  par  j»reacription 
(coiii|).  Laurent,  t.  8,  n"  288).  Or  dans  notre  droit  aucuue  servitude  ne 
peut  s';icquérir  par  prescription.  Cependant,  on  panût  dîins  l'ancien 
Jrdit  HVdir  [termis  la  com|)laiute  en  matière  de  servitude',  pourvu  (pie  lu 
«leiiiaudeur  alléguât  son  titre.  Voy.  Forrière,  ^'ct/h/  Coiihimlci;  sur 
l'art,  ist;  df  lu  coutume  de  Pai'is,  t.  "2,  glose  i.^^^,  n"  7,  col.  la^O.  Voy.  aussi 
Auliiiiier,  Actions  po.ssc.saDires.  n"  IKî.  Je  crois  qe^'on  ferait  hien  d'exercer 
alinti  l'iu'tion  confe.ssoire ,  voy.  sitprn,  p.  14,  eu  produisant,  l)ien  entendu, 
s«s  titrt's,  (.-ar  ce  qu'il  y  a  de  clair  là  dedans,  c'est  que  le  titre  est  e.ssen- 
tiel. 
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(\\}e  la  possession  peut  être  invocjuée  pour  localiser  un  passage 
.'luquel  une  enclave  a  droit  (a). 

Le  juge  Meredith  a  égaleni ont  jugé,  dans  la  cause  de  Strinçier 
V.  Grawford  (5  Q.  L.  R.,  p.  89),  (|ue  la  possession,  bit-n  qu'elle 
puisse  tenir  lieu  de  l'enregistrement  pour  empêcher  l'acquisi- 
tion d'une  servitude,  n'équivaut  pas  à  l'enregistrement  (|uand 
il  s'agit  d'acquérir  cette  st-rvitude. 

Dans  la  cause  de  Téfu  &  Gihb  (10  R.  L.,  p.  483  ;  5  Q.  L.  H., 
p.  172),  la  cour  d'appel  a  décidé  que  des  faits  df  jouissurice  ne 
suffisent  pas  .'■euls  pour  étal)lir  une  servitude  de  passage,  mais 
qu'ils  servent  à  expliquer  les  réserves  de  droits  de  servitude  et 
de  passage  contenus  aux  titres  et  l'intention  des  part-es  à  ces 
titres. 

Le  principe  de  notre  article  (jue  l'acquisition  de  la  servitude 
ne  peut  avoir  pour  base  la  possession,  a  été  affirmé  par  \v.  jii^« 
Angers,  dans  la  cause  de  Bélainjer  v.  Dupont  (18  Q.  L.  li, 
p.  1 1 5),  et  par  la  cour  suprême  dans  la  cau«e  de  Jonest  &  Fisker 
(13  L.  N.,  p.  217  :  17  Suprnnr  Court  Repts,  p.  515). 

Dans  la  cause  de  Roij  «&;  Rodri<)uc  (18  R.  L.,  p.  391,  et  15 
Q.  L.  R.,  p.  191),  la  cour  d'appel  a  jugé  qu'un  propriétaire  lui, 
avec  le  consentenunt  de  son  voisin,  a  t'ait  passer  sur  le  tt  iTiiin 
de  ce  dernier  un  a(|ueduc  pour  conduire  l'eau  d'une  riviè)(ïà 
s(m  fonds,  a  droit  d'obtenii-  \\\\  titre  à  cette  servitude,  quand 
même  il  n'y  aurait  ))as  eu  entente  sur  le  prix  du  terrain  vi  les 
dommages  (]ue  le  [)ropriétair(î  peut  réclamer  (/>). 

Le  juge  Andrews  a  déciilé,  dans  la  cause  de  Perrim  v 
Bloalri  (1(5  Q.  L.  R.,  j).  91  ),  (]ne,  «ur  action  négatoire  concernant 
un  chemin  sur  la  }>i'oj)riété  du  demandeur,  le  défendeur  peut 
plaider  que  le  chemin  a  été  utilisé  de  temps  immém()ri;il  par 
lui  et  plusieurs  autres  voisins  eontigus  pour  se  rendre  à  leurs 
terres,  (|ui  seraient  inaccc^ssibles  sans  ce  chemin,  et  pour  Ie3 
exploiter,  et  que  ce  plaidoy<'r  jieut  s(.'  pi-ouver  par  pi-eiivc 
testimoniale.     Jl  s'agissait  dans  l'espèce  d'une  enclave. 

Enfin,  .lans  la  cause  de  Ars  Pre.sulfnt  et  kSi/ikUcs  de.  U 
i'onimune  de  J3(  rtliier  v.  Deol^.  la  cour  de  révision,  à  Monti'e.d, 


((()  Voy.  huskI  note  (</),  p.  185  aiipni. 

(h)  Dans  cette  c!(Hise,  la  cour  de  révision  (là  (^.  L.  U,,  p.  ll(i)  [p.iniît 
avoir  exprimé  l'avi.s  que  le  mot  lltr<'  no  veut  pas  dire  exclusiveuu'iit  un 
titre  écrit,  mais  cpic  si  une  personne  alléguait  avoir  adieté  verl)aK'iiit'nt 
un  droit  do  servitude,  il  lui  serait  i)ermis  d'établir  son  allégation  par  une 
preuve  légale,  comiuo  par  le  sernieiit  do  la  partie  adverse,  et  (iu<!  cotto 
preuve  ayant  été  faite,  son  titre  à  la  servitude  se  trouverait  prouvé 
Cette  doctrine  n»e  semble  incontesta))le. 
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a  juué,  I»'  'iO  novembre  1896,  qu'un  déientifur  poursuivi  pur 
voit' 'l  action  négatoire  au  pujot  d'une  strvitude  qu'il  prétend 
avoir  droit  d'exercer,  qui  répond  qu'il  a  droit  à  cettt;  servitude 
en  vertu  de  la  loi  ou  en  vertu  d'un  titre,  fait  une  bonne 
détVnso,  et  (ju'il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  tasse  une  demande 
incidente  pour  constater  son  droit  à  ci^tte  servitude  (a)  ;  que 
l'article  549  ne  s'applit^uo  qu'aux  servitudes  établies  par  le 
fait  de  l'homme  et  iK^ri  pas  aux  servitudes  lépiles  ou  natu 
relies  (h). 

II.  De  ladeilMflten  du  père  de  famille.  —  Ce  second  mode  d'ae- 
quisii  v  servitudes  est  celui  qui  exigeait  le  plus  d'explica- 

tions (i  '-est  préeiséinent  celui  que  le  législateur  a  laissé  le  plus 
dans  l'oinbi-e.  N<'U-  ii'ii\ons  en  etlet  ((u'un  seul  article  sur  ce 
sujet,  k'(|uel  se  rnpporl'  surtout  à  la  })reuve  de  la  destination 
du  père  de  fanulle.  "  hn  fait  de  sirvitude,"  dit  l'article  551, 
"  la  destination  du  pèr."  de  famille  vaut  titre,  mais  seulement 
"  lor-(|u'elle  est  {)ar  écrit,  et  que  la  .lature,  l'étendue  et  lasitua- 
"  tion  en  sont  ^-ji-'i  ilM^es."  Il  nous  faut  donc,  car  l'article  551 
ne  s'en  explique  r>.i-~.  détinir  la  destination  du  père  de  famille, 
et  voii-  à  (|uelles  servitudes  elle  s'a])pli<jue. 

1"  Délln'dlon  d  ntitiire  de  Ut  destiaalloa  tlw  père  de  f mi  tille. 
—On  peut  «léfitnr  la  desfinafion  du,  père  de  fiim'dle,  la  dispo- 
sition et  l'airangement  que  fait  le  piopriétaire  de  -kux  fonds, 
ou  iiiênie  d'un  seul  fonds,  «u  moyen  de  <juoi  l'un  de  ces  fonds, 
ou  niu>  partie  d'un  fonds,  est  destim»  au  service  de  l'autre  {<'). 
"Lor.M|iu;,"  dit  Pothier,  sur  l'article  228  de  la  coutume  d'Or- 
léans, "  deux  liéritaixes  appartiennent  au  même  maître,  le 
"service  (pie  l'un  d'eux  tire  de  l'autre,  comme  lorsipi'une 
'  maison  a  une  vue  ou  un  égout  sur  l'autre,  n'est  pas  servi- 


((()  Dans  la  cause  l'urcnt  v.  Dahjh  (4  Q.  L.  R.,  p.  154),  le  juge  Casauit 
aexiiriiui'  l'avis  qu'une  deiuamle  incideute  était  uéct'.ssairo,  le  juge  eu 
ciief  M',  loditli,  au  coutraire,  était  d'avis  que  la  servitude  pouvait)  être 
récliiiiui!  par  une  défense.  Dans  ces  deux  cas  il  y  avait  allégation  d'en- 
clave. 

[h]  (Vt  arrêt  sera  rapporté  R.  .1.  Q.,  11  C.  S. 

L;i  cour  do  révision  était  coinpo.sée  des  juges  Bourgeois,  Mathieu  ot 
Teilier.  w,  dernier  dillerant.  On  y  a  cité  un  arn't  de  la  cour  de  cassation 
'lu  15  juui  1875,  Sirey,  187(5.  1.  340. 

{'•)  Liilaurc,  Traité  des  Scrnitiidas  re'clh'.'i,  p.  2.54,  dit  (|ue  "  la  destination 
"  de  p(' II"  de  famille  est.  la  disposition  ot  rarrangenicnt  (]ue  Ini  niiMiie  a 
"fait  dans  une  ou  plusieurs  maisons,  pour  sa  coiumoùité.  ou  pour  satis- 
"  fille  sa  fantaisie."  .l'ai  préféré  indirpier  le  service  cpie  l'un  des  fonds 
tii'i'  lie  l'autre. 
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"  tudo,  quia  res  sua  nrmini  servit  ;  c'est  destination  de  pkvp 
■'  de  famille.  Si,  par  la  suite,  ces  maisons  viennent  à  aii()ar- 
"  tenir  à  différents  maîtres,  soit  par  l'aliénation  que  le  pro- 
"  priétaire  fera  de  l'une  de  ces  maisons,  ou  par  le  pa)'ta<'e 
"  qui  se  fera  entre  ses  héritiers,  le  service  que  l'une  des  maisons 
"'  tire  de  l'autre,  qui  était  destination  de  père  de  famiih',  lois- 
"  qu'elles  appartenaient  à  un  même  maître,  devient  un  droit 
"  de  servitud(^  (jue  le  propriétaire  de  cette  maison  a  sur  la 
"  maison  voisine  «le  (jui  la  sienne  tire  ce  service,  sans  qu'il  soit 
"  besoin  que,  par  l'aliénation  qui  a  été  faite  de  l'une  de  ces 
"  deux  maisons,  ou  par  le  partage,  cette  servitude  ait  été 
"  expressément  constituée.  La  raison  est,  C|ue  la  maison  qui 
"  a  été  aliénée  est  censée  l'avoir  été  en  l'état  qu'elle  se  trouvait; 
"  et  pareillement,  que  lorsqu'elles  ont  été  partagées,  elles  sont 
"  censées  l'avoir  été  telles  iju'elles  se  trouvaient  :  et,  par  coiisé- 
"  quent,  l'une,  comme  ayant  la  vue,  l'égout,  etc.,  sur  l'autre: 
"  et  l'autre  comme  soutirant  cette  vue,  cet  égout,  etc.  ;  et'  (|ui 
"  suffit  pour  établir  la  servitude.  C'est  ce  (juo  signifie  notre 
"  coutume,  par  ces  termes  ;  Destination  de  père  de  /(nnille 
•'  vaut  litre." 

Voilà  la  nature  de  cette  destination  de  père  de  famille  (jui, 
sous  les  conditions  prescrites  par  la  loi,  peut  servir  de  titre  à 
une  servitude  !  Elle  suppose  deux  choses  :  possession  de  doux 
fonds  par  un  propriétaire  ;  arrangement,  pendant  cette  posses- 
sion et  par  ce  propriétaire,  qui  constituerait  une  s(;rvitudo  si 
les  fonds  appai-tenaient  à  deux  maîtres.  Il  est  évident  (pi'elle 
peut  affecter  deux  parties  du  même  fonds  comme  deux  fonds 
di.stincts  ;  l'essentiel,  c'est  que  l'un  de  ces  fonds  ou  que  l'une 
des  parties  d'un  fonds  soit  affecté  au  service  de  l'autre. 

Notre  article  551  est  tiré  de  l'article  21(5  de  la  coutume  de 
Paris,  dont  la  disposition  u'est  pas  moins  laconicpie  (pie  cello 
do  notre  code.  "  Destination  de  père  de  famille,"  dit  cet  article, 
"  vaut  titre,  quand  ede  est,  ou  a  été  par  écrit,  et  non  autre- 
"  ment  "  (a).  Mais  cette  disposition  suit  celle  de  l'article  21')  dt 
la  même  coutume,  et  énonce  une  exception  à  la  règle  «jue  c»' 
dernier  article  formule. 

L'article  2L5  porte  que  "quand  un  père  de  famille  m(tlior> 
"  ses  mains  partie  de  sa  maison,  il  <loit  spécialement  déclarer 
"  quelles  servitudes  il  retient  sur  l'héritage  qu'il  met  hors  .ses 
"  mains  ou  (juelles  il  constitue  sur  le  sien,, et  les  faut  noiunif 


(a)   L'article  2128  de  la  coutume  dOrléan.^  s'exprime  identi(|uoiiu'ii' 
dans  les  mêmes  termes. 
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"  iiitiit  et  spéciaki-'ont  déclarer,  tant  pour  l'endroit,  grandeur, 
"  hauteur,  mesure,  qu'espèce  de  servitude  ;  autrement  toutes 
■  constitutions  géntn-ales  de  servitude,  sans  les  déclarer  comme 
•'  (lossus,  ne  valent"  (d). 

Suivant  l'interprétation  cju'on  donnait  généralement  aux 
articles  215  et  210  de  la  coutume  de  Paris,  il  fallait,  dans  tous 
les  cas,  (jue  ces  servitudes  fussent  constituées  expressément 
et  spécialement  nommées  et  désignées,  l'espèce  et  la  forme 
d'icellis  bien  expli(|uées  par  éci'it  ;  moyennant  quoi,  ceux  qui 
devenaient  propriétaires  des  maisons  et  héritages  ne  se  pou- 
vaient défendre  de  souffrir  les  servitudes  étaldies  de  cette 
sorte  ;  au  contraire,  si  les  servitudes  n'étaient  établies  qu'en 
tonnes  généraux,  quoiqu'elles  fussent  par  écrit,  elles  n'étaient 
pas  dues  et  ne  pouvaient  pas  subsister,  et  elles  étaient  sup- 
])riniées,  connue  contraires  à  la  liberté  naturelle  des  héri- 
tafrcs  (/>). 

Cette  interprétation  faisait  dii'e  à  Duplessis  que  les  mots  de 
l'iu-ticle  210  "  quand  la  (lest imi.f  Ion  est  ou.  a,  été  par  écrit  et 
non  uulrinu.ent"  opéraient  le  même  effet  (jue  si  l'on  avait 
rayé  l'article.  Et  Merlin,  Répertoire,  v°  servitudes,  critlcjuant 
celte  doctrine,  adopte  au  contraire  celle  de  Pothier  (c),  qui 
voyait,  dans  l'article  210,  une  exception  au  principe  de  l'article 
21.").  "  Le  premier  de  ces  articles,"  dit  Merlin,  "  exige  que, 
"  dans  un  acte  d'aliénation,  le  père  de  famille  spécitie,  de 
"  iiiatiière  à  ne  pas  s'y  méprendre,  les  servitudes  qu'il  voudrait 
"  avoii'  le  droit  de  constituer  sur  celle  dont  il  fait  l'aliénation. 
'  Mais  si  ces  servitudes  existaient  déjà  lorsque  les  deux  mai- 

(d)  (.'esdeu.\  dispo.si Lions  de  li\  coutume  de  Paris  ont  été  ajoutées  loi* 
de  la  n'tnrmatiou  de  cette  coutume  en  1580.  Auparavant,  l'écrit  n'était 
pas  essentiel  à  la  constitution  de  la  servitude  par  destination  du  père  de 

famille. 

(/()  Cette  interprétation  et  ce  langage  sont  ceux  de  (ioupy,  cité  par 
Merlin,  Répertoire,  v"  Herrihulen,  'é  17.   Voy.  aussi  Lalaure,  p.  20(5. 

(<:)  Sur  l'art.  227  de  la  coutume  d'Orléans.  Il  expliciue  le»  termes  de 
l'article  215  de  la  coutume  de  Paris  (l'art.  227  do  la  coutume  d'Orléans), 
comiiif  suit  :  -• 

"Coimue  s'il  était  dit,  en  termes  vagues,  t\uo  votre  mai.son  serait 
"  serve  de  la  mienne,  .sans  exprimer  (luelle  espèce  de  droit  de  servitude 
"j'aurais  ;  ou  s'il  était  dit  que  j'aurais  droit  de  vue  sur  votre  maisoti 
"sans  e\[)rinier  k  (|uel  endroit  je  pourrais  ouvrir  une  fenêtre,  et  du 
"  <|iiflie  grandeur  tdl»  serait  ;  telles  constitutions  de  servitude  seraient 
"  <!<•  nul  ortet,  à  moins  (jue  ce  vice  d'indétermination  ne  se  trouvât  j)urgé 
"  l'Hr  quehpie  écrit  qui  lût  explicatif  de  l'espèce  et  de  la  qualité  de  la 
"  servitude." 

\ii.v.  .lussi  le  passage  cité  plus  haiit,  p.  151. 
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"  sons  étaient  dans  sos  mains  (sinon  coinn)e  aervituiics,  au 
'■  moins  comme  destination  de  père  de  famille),  il  suffit,  ponr 
"  les  conserver,  soit  par  lui-même,  soit  par  l'acquéreur,  quand 
"  il  a  vendu  l'une  des  (^eux  maisons,  soit  par  ses  héritiers  ou 
'•  ses  légataires,  lorsfju'ils  en  font  le  partage,  qu'il  y  ait  une 
'  preuve  par  écrit  de  ces  arrangements  d(î  famille,  pour  qu'ils 
"  forment  de  véritables  servitudes,  quand  bien  même  il  n'en 
'■  serait  rien  dit  dans  le  contrat,  le  testament  ou  le  partage 
"  qui  a  mis  les  deux  maisons  dans  des  mains  diflérentes.  À 
"  plus  forte  raison  n'est-il  pas  nécessaire  (|ue  la  servitudes  soit 
"  spécifiée  en  la  manière  prescrite  par  l'art.  215  de  la  coutume 
"  de  Paris." 

Et  Pothier  (d),  comme  nous  le  verrons  plus  loin,  disait  que 
la  preuve  écrite  de  la  destination  pouvait  résulter  du  nuirché 
par  écrit  qui  aurait  été  fait  pour  la  construction,  des  quit- 
tances des  ouvi-iers  ou  de  (piulque  acte  qui  contiendrait  une 
description  des  maisons. 

Je  crois  que  nous  pou\ons  ivfi^arder  cette  interprétation 
plus  libérale  des  articles  21ô  et  21 G  de  la  coutume  de  Paris 
comme  étant  le  dernier  état  .de  la  )uris})rudence,  et  c'est  aussi 
celle  (jui  devrait,  à  mon  avis,  régir  l'article  551  du  code 
civil  {h). 

Je  crois  égalenn'nt  que  les  coditicateurs,  vn  copiant  l'article 
216  de  la  coutume  de  Paris  et  en  ne  reproduisant,  de  l'aiticle 
215.  que  la  partie  (]ui  exige  la  mention  de  la  nature,  de  l'éten- 
«lue  et  delà  situation  de  la  servitude,  ont  consacré  cette  iiiter- 
pi'étation  S'ils  ont  négligé  d'affirmer  que  le  propriétaire  qui 
met  hors  de  ses  mains  j)arlie  de  sa  maison,  "  doit  si)fù  idJe- 
"  7ncrU  <léd(in',r  quelles  servitudes  il  retient  sur  l'héritaj^e 
"  qu'il  met  hors  ses  mains  et  (juelles  il  constitue  sur  le  sien,  <^t 


(d)  Sur  l'art.  228  de  la  coutume  d'Orléans. 

(/*)  La  cour  de  cassation,  en  France,  ])av  un  anùt  du  21  juin  IHTH 
(Sirey,  1877.  1.  271  ;  lournîil  du  Palais,  1877.  ()7<>  ;  Dallez,  1877.  1.  22:), 
a  jugé  que  sous  l.a  coutume  de  Paris,  la  règle  que  les  .servitudes  par  àu,sti- 
nation  de  père  île  famille  n'étaient  admises  ((u'à  la  condition  il'étie 
e.xpre.ssément  stipulées  par  écrit  (Merlin,  nous  l'avons  vu,  n'adimt  pas 
<:ette  interprétatiou),  ne  s'applicjuait  pas  aux  servitudes  nécessaires  et 
apparentes  ou  résultant  de  travau.K  incoi pores  au  fonds  asservi.  Je  citerai 
})lus  loin  un  pa.ssage  de  Lalaure  (pii  justifie  bien  cette  décLsicni,  mais  sîiui 
la  «listinction  que  je  tirerai  do  la  nouvelle  di.spositiim  de  l'art.  211(î'i  entre 
les  servitudes  occultes  et  disciaitinues  et  les  servitudes  continues  et 
a])parentes  -  je  crois  fpie  je  ])uis,  en  me  l)asant  sur  la  iloctrine  de  Totliier 
et  tle  Merlin  et  sur  les  termes  mêmes  de  notre  article  551,  écarter  cette 
interju'étation  rigoureuse  des  articles  215  et  2l()  de  la  coutume  de  Pnri» 
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•  les  t'îiut  iioniinéinent  et  spécialement  déclarer,"  ce  n'est  pas 
parce  (jue  constitution  génémle  de  servitudes  vnut  dans  notre 
droit  —  ce  qui  serait  contraire  à  notre  article  541)  (a)  —  mais 
parce  t]no  l'on  en  était  arrivé  à  annuler  l'article  21G  de  la  cou- 
tume in  faisant  pi'évaloir  l'article  215.  Je  crois  donc  que 
nous  devons  accepter  l'interprétation  de  Potliier  et  de  Merlin 
et  nous  contenter  d'une  preuve  écrite  de  l'arrangement  de 
fîuuille,  c'est-à  dire  de  la  destination  du  père  de  famille,  pourvu 
(lUe  cette  preuve  établisse  la  nature,  l'étendue  et  la  situation 
de  la  servitude.  Je  reviendrai  plus  loin  sur  cette  question  de 
la  preuve  de  la  destination. 

Donc,  la  destination  du  père  de  famille  est  un  arrangement 
iiui  crée  des  rapports  de  service  entre  deux  fonds  ou  deux 
parties  du  même  fonds  appartenant  au  même  pi'oprié taire.  Tl 
tiUit  (lue  cet  arrangement  ait  été  fait  par  le  propriétaire  de 
ccsdiiix  fonds  (lA  ;  un  arrangement  cpii  n'aurait  f)our  auteur 
qu'un  locataire  ou  fermier,  ne  créerait  pas  la  destination  du 
pure  •!''  faniillti  ;  il  en  est  de  même,  nous  l'avons  vu  ailleurs, 
dans  le  cas  des  immeubles  par  destination.  Cependant,  on 
convient  assez  généralement,  en  France  (c),  que  si  le  proprié- 
taire il  maintenu  un  arratigement  fait  par  un  fermier  ou  loca- 
taire, il  y  aura  une  destination  suffisante,  mais  encore  faudrait- 
il,  dans  notre  droit,  que  la  volonté  de  maintenir  cet  arrange- 
ment fût  prouvée  par  un  écrit  émanant  du  propriétaire,  par 
ex(in])le,  par  la  quittance  de  l'indemnité  payée  par  le  pro- 
priétîur((  au  locataire  pour  les  aniéliorations  faites  par  ce 
litriiier  à  Timmeubie  loué. 

2"  Preuve  de  la  de.sllyiation. — L'article  551,  suivant  en  cela 
la(lis|)osiiion  de  l'article  216  de  la  coutume  de  Paris,  exige  (pie 
ci'tt'  ijestination  soit  constatée  par  un  écrit  spécifiant  la 
nature,  l'éiomlue  et  la  situation  de  la  servitude.  Est-ce  à  dire, 
(|Ue  par  l'acte  d'aliénation  d'un  dc.5  fonds,  cette  servitude  doive 
litre  expressément  stipulée  ?  Je  ne  le  crois  pas,  ainsi  (pie  je  l'ai 
'lit  plus  haut,  car  alors  il  ne  s'agirait  plus  d'une  servitude 
résultant  de  l'état  des  lieux,  mais  d'ime  servitude  créée  par  la 
l'onvuntion  expresse  des  parties.  Kntendu  ainsi,  l'article  5ôl 
"^'rait  un  non-sens,  car  il   iniporterait  peu  que  le  propriétaire 


('i)  Il  siUHt,  cepeudaat,  lorsqu'il  n'e-st  ])as  question  de  servitudes  \n\v 
ilestiiiatiiiu  (lu  père  de  fiuuille,  que  la  servitude  soit  désignée  par  la  déno- 
miiiiitioM  .spéciale  qui  lui  convient.   Voy.  ,si(/)(v/,  p  148. 

((*)  Voy.  la  définition  de  Lilaure  citée  loiprn  p.  151,  note  (c). 

fr)  Vn^    Sirey  et  Gilbert  sur  les  art.  r.î»2  à  694  C.  N..  n'»  5^7. 


H 


156 


l>KS  SKUVITUDKS  KKKLI.KS 


1 


de  deux  tonds  eût  destiné  l'un  de  ces  fonds  un  seivict!  i||. 
l'autre,  du  nioinent  (]u'il  serait  nécessaire  de  stipuler  expresse- 
ment  la  servitude. 

.Je  ne  veux  pas  répéter  ici  les  arguments  (pic  j'ai  t'xposcs  plus 
haut,  mais  je  puis  faire  remanpuîr  (pie  Potliier,  dans  le  j)!issnf;p 
que  j'ai  cité,  enseioTU'  que  la  destination  du  pèi'c  de  iamillc 
devient  un  droit  de  servitude,  "  sans  «ju'il  soit  besoin  que 
'■  par  l'aliénation  cpii  a  été  faite  de  l'une  de  ces  deux  maisons, 
"  ou  par  le  partaf;^e,  cette  servitude  a'  été  expressément  cons- 
"  tituée."  Le  niém(ï  auteur  ajoute  (juc  le  sens  de  ces  mots: 
([uand  la,  dcxllvafioi)  est  juir  écrit,  (!st  "  que  celui  (pii  jii'u'iid 
'■  un  droit  de  servitude  sur  la  maison  voisine,  en  eonsé(|Uciict 
"  d'une  destination  dt;  père  «le  famille,  doit,  si  le  voi-in  discon- 
■'  vient  de  cette  destination,  en  avoir  la  preuve  par  éciit  ;  et. 
"  il  ne  serait  pas  admis  à  la  preuve  par  témoins.  Far  exeiuplf 
"  s'il  s'agit  d'nn  droit  de  servitnile  de  vue  ou  d'égout,  il  doit 
"  avoir  la  preuve  littérale  (|Ue  la  fenêtre  ou  l'égout  existait-nt 
"  dès  le  temps  que  les  deux  nuiisons  aj)parten nient  au  iiiênn' 
"  maître  ;  ce  ()ui  peut  s'établir  par  le  marché  par  éciit  qui 
■'  aurait  été  fait  pour  la  construction,  })rtr  les  (luittanccs  des 
"  ouvri(i)"s,  ou  par  (piehpie  acte  (pli  contiendrait  une  di  sciip- 
"  tion  de  ces  maisons,  dans  la([uelle  la  fenêtre  ou  Tf-goiit 
^'  seraient  énoncés."  C'Ct  éci'it  de\  rait  en  outre,  aux  ternies 
formels  de  notre  article,  spécifie!"  la  nature,  l'étendue  et  In 
situation  du  service. 

L'article  2l()  di'  la  coutunu^  de  l'aiis  exigeant  (jue  la  desti- 
nation fût  ou  eiV  été  par  écrit,  les  auteurs  (pii  l'ont  commenté 
se  sont  demandé  si  la  pi-eu\e  testimoniale  devait  C\tre  ro(;ue 
quand  la  preuve  écrite  avait  été  perdue  (cependant,  la  phi- 
part  de  ces  commentateurs  n'admettaient  cette  preuve  testi- 
moniale que  lorsque  l'écrit  avait  été  détruit  dans  un  inceiulie, 
ruine  ou  autre  cas  fortuit,  tt  sur  preuve  préalable  de  cette 
destruction  (d).  Il  n'y  a  aucune  difficulté  à  accueillir  cette 
décision  dans  notre  droit.  Aux  termes  de  l'article  \'2'-]'i  la 
preuve  testimoniale  est  admissible  "  dans  les  cas  oh  la  preuve 
'■  écrite  a  été  perdue  par  cas  imprévu,  ou  se  trouve  en  la  pos 
■'  session  de  la  partie  adveise  sans  collusion  de  la  partie  n'cla 
"  clamante  et  ne  peut  être  produite." 

.S°  Quelles  .servitudes  peuvent  êlrc  créées  par  destination  dv 
'père  de  faniiUe. —  Mais  à  quelles  .servitudes  faut-il  appli(|Uoi'la 

(a)  Pot  hier,  .sur  1  art  li28  de  la  coutume  d'Orlëans,  note  (;i)  :  Lulatirt 
p.  26.'i  ;  Forrière,  sur  l'art.  2l(J  de  1»  coutume  de  Paris. 
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ilestination  «lu  père  de  famille  :  aux   servitudes  continues  et 
appaietitcs  seult-ment,  ou  à  toutes  les  servitudes  indistincte- 
ment {    Xotre  code  ne  distin<^ue  pas,  sa  disposition  "  en  fait  de 
servitiidos"  est  générale.  Comme  nous  le  verrons  plus  loin,  les 
servitudes  continues  et  apparentes  peuvent  seules  être  roltjet 
d'uiu'  destination   de  pèr^  de  famille  djins  le  droit  fran<;ais 
iiiodernt',  Paul"  une  disposition  spéciale  quant  aux  servitudes 
qui  ni'  sont  qu'apparentes.  Renuir(]Uons  en  outre  que  Lalaure, 
p.  257,  a|»rès  avoir  enseigné  qu'il  faut  faire  mention  spéciale 
de  la  seivitude  dans  l'acte  d'aliénation  ou  de  partage  (a)  ajoute  : 
"  Il  y  a  c(!pendant  des  cas  où  la  destination  du  pèr(î  de  famille 
■  doit  siiltsi>ter,  (|Uoiiju'elle  ne  soit  pas  écrite  tl'une  manière 
ahsohnnent  précise:  dans  ces  cas,  dis-je,  pour  peu   qu'elle 
soit //(")*v/e.s7^/r',  elle  doit  avoir  lieu  (/>)."    Kt  il  pose  l'espèce 
suivante  : — 
"Je  suis  propriétaire  de  la  maison  blanche  et  de  la  maison 
rouffe  qui  se  touchent  toutes  les.  deux.  Les  eaux  d^  la  maison 
Manche  s'écoulent  par  des  conduits  de  plomb  qui  .sont  visi- 
bles, dans  la  cour  de  la  mai.son  rouge,  et  il  y  a  un  cabinet 
dépendant  de  la  maison  rouge,  «|ui  avance  en  saillie  sur  le 
janiiti  de  la  maison  blanche. 

"  Par  mon  testament  je  lègue  ma  maison  rouge  à  Pierre,  et 
'  ina  maison  blanclie  à  Paul,  à  condition  par  eux  d'en  jouir 
"  dans  l'état  où  elles  sont.  Alors,  (quoique  les  servitudes  ne 
'  soient  pas  absolument  désiijnées  par  écrit,  le  testament  qui 
"  fait  le  titre  de  propriété  des  légataires,  venant  au  secours 
'  (le  la  destinatioji  du  père  du  famille,  je  pense  que  les  servi- 
'  tudes  d'égout  ou  saillie  doivent  subsister  ;  parce  que  l'obstacle 
'  que  l'un  des  légataires  mettrait  à  ces  servitudes,  serait  une 
"  contravention  à  la  condition  sous  hupielle  la  propriété  de 
"  ces  maisons  leur  est  passée  à  titre  de  legs.  Secits,  s'il  s'agis- 
"  sfiit  d'une  autre  servitude  (]ui  ne  siérait  tracée  par  aucune 
'  ilestination  apparente,  telle  (pie  cellt;  de  passage.' 

On  j)i!Ut  voir  là  une  distinction  tracée  d'un»;  manière  non 
«|uiv()(|ue,  entre  les  servitudes  apparentes  et  continues  d'un 
côté  et  les  servitudes  discontinues  et  occultes  de  l'autre  ;  et  il 
seiiilile  diificile  de  nier  (|ue  cette  distinction  ne  soit  fondée 
sur  la  nature  même  des  choses.  Une  servitude  a])parente  et 
continue  est  une  chose  dont  l'acquéreur  a  pu  se  nuidre  compte 

('()  Polluer  et  Mer.'in,  locis  citntin,  rejettent  cette  doctrine. 

('')  L'arrêt  de  la  cour  de  citation  cité  plus  haut,  p.  154,  note  (/>),  est 
«Ihiis  ce  sens. 
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de  Ini-niôine  et  par  le  téinoi^imjjfe  de  ses  yeux.  (^Vsfc  mu. 
partie  même  de  l'immeulde  vendu  ou  léiçué,  car,  comme  le 
disait  Guy  Cocjuille  (sur  Nivernais,  tit.  X,  art.  2),  "  la  forme 
"  l'j'ït'it  et  la  t'ac(!  de  l'(x>uvre  t'ont  partie  de  la  chose  vciulno" 
Il  n'en  est  pas  ainsi  (Kîs  servitudes  discontiruics  et  occiijtts 
rft(;()uéreur  n'a  })as  pu  s'en  lendre  compte:  s''.l  s'est  enuMirtiH 
prendre  la  chose  dans  l'état  où  elle  se  troiix'e,  ne  peut-on  \m 
dire  ((u'il  n'a  entend'}  s'c/blio-cr  (pie  pour  ce  pii  était  apjtarent 
et  non  (pmnt  à  ce  (pli  était  caché  (n)  ! 

Cept'nilant,  le  léjjjishiteur  n'ayant  pas  acf  neilli  cette  «iistine- 
tion,  I  interprète  ne  peut  le  t'aircî  non  plus.  Au  fond,  je  crois  (|u'i| 
s'a<^it  sui'tout  d'une  (piestion  d'int»rprétatiion  de  l'intention 
des  ])arties  ;  les  tribunaux  détermineront  dans  cha(|iie  cas 
(|U(dle  preuve  de  la  servitude  sera  suHisante.  et  il  est  claii-quc 
la  (lestinatioti  du  ])èi"e  de  famille  aura  |)lusde  poids  lors(|ii'flle 
est  apparente  et  écriti'  pour  ainsi  dire  à  la  face  même  de 
Tnimeuble.  On  peut  invoipier  d'ail!  urs  l'article  21  Kir^,  aJDUto 
au  code  ])ar  le  statut  de  Québec,  44-45,  Vie,  ch.  0,  (pii  dit  (|ua 
défaut  '■  d'eni'e<^dstrement,  rudle  servitude  réelle,  contractuelle. 
"  discontinue  et  non  apparente,  n'a  d'eti'et  vis-à-vis  des  tiers 
■'  acquéi'eurs  et  créanciers  subsécpients  dont  les  droits  ont  été 
■■  eiu'e^istiés." 

On  a  |U(j;é,  dans  la  cause  de  Déroche  v.  Gdf/né  (  17  Q.  L.  H.,  p.  1) 
«(u'une  servitudt^  qui  est  a|)pari'nte  (pioique  discontinue,  eoiiiiiie 
un  passai^o  rendu  manifeste  par  des  marques  extérieures,  ne 
reipiiert  pas  l'enreo-i^tiement.  Quant  aux  sei'vitudes  occultes, 
au  contraii'e,  l'nn-c^istiemcnt  à  ré<.j;ard  des  tiers  ac(piéreurs  et 
créiinciers  subséquents  dont  les  droits  sont  enregistrés  est 
essentiel.  Est-ce  à  dire  qu'il  taille  excepter  ces  sorvituiles  de 
la  règle  générale  de  l'article  251  et  exiger,  dans  leur  cas,  ([u'clles 
soient  stipulées  d'une  manière  expresse  ?  Le  législateur  ne  va 
pas  aussi  loin  (pie  cela.  Il  exige  (pie  la  servitude  occulte  soit 
enregistrée  loi-squ'on  veut  l'opposer  à  un  tiers  ac([uérenr  ou 
créancier  subséquent  dont  les  di'oits  sont  enregistrés.  Soit 
donc  un  marché  devant  notain^  pour  la  construction  de  deux 
maisons,  stipulant  que  les  tuyaux  d'égout  d'une  maison  j-)iisse- 
ront  en  des.sous  de  l'autre  nmison.  Il  me  semble,  cette  servi- 
tude trouvant  son  titre  dans  la  destination  du  constructHUi 
constatée  par  écrit  dans  le  marché  pour  la  construction  des 
mai.sons,  (jue  l'on  remplira  suffisamment  les  exigences  de  l'ar- 


(tt)  C'est  ])réoiséinent  pour  cette  raison  que  l'art.   211(k»  exige  l'eiire 
gistreinent  des  servitudes  discontinues  et  non  apparentes. 
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ticlc  21  l(i",  en  faisant  eniTgistrer  le  titre  du  ccttv  servitude, 
c'(>>t-ii-'lii'!'  le  niurclié  en  vertu  (lu(|U('l  l'éfifontaété  l'nit.  Je  no 
vois  ilniic  pas,  dans  l'article  211(i<^  une  l'aison  de  restreindre 
la  (réniraiité  des  termes  de  l'article  '2r>\.  (\'  n'est  là  (iu'uihî 
formalité  additionnelle  (|ue  le  léi^islateui-  presciit  ])()ur  pro- 
tô'rcr  les  tiers  ac<iu('rt'uis  et  les  cî'<''anciers  snltsécnu-nts  dont 
les  (li'nits  sont  enre<;istrés,  et  si  cet'e  t'ornialité  est  accoin- 
pli',  la  servitude  même  occulte,  créée  par  la  di'stination  du 
pi'iv  (le  i'aniillc,  peut  être  invo(|uée  à  r(''<Jjard  de  tout  le  ni()nde(a). 

4"  l)i()'érc"na;.s  entre  notre  droit  et  le  d roif  fr(U)Ç't  is  viodernc 
— !l  txiste  entre  notre  droit  et  le  droit  t'ran(;ais  moderne  sui* 
Itssii^  itudespar  d(^stination  de  père  de  famillt',  des  difïérences 
(le  nlitîiséologie  et  de  Fond  telles,  (jne  J'ai  cru  devoir  traiter 
ini)i-inêiiie  cette  question,  sans  m'aider  du  commentaire  de 
Mourlnii.  Je  vais  maintenant  rendre  compte  de  la  doctrine 
fiiiiiçaise. 

Le  code  Napoléon,  en  présence  de  coutumes  sariant  à  l'infini, 
il  ;uli>|)té  un  systtMne  (|ui  s'écarte  di;  celui  de  la  coutume  de 
Paris  t  (,  partant,  do  la  doctrine  de  notre  code.  Les  trois  arti- 
cles (|u'il  consacre  aux  servitudes  par  destination  du  père  de 
fiuiiillr  :-e  lisent  comn)0  suit  : 

i'&l.  '  La  destination  du  père  de  famille  \fiut  titre  à  l'égard 
'  lits  s»  rvitu<les  continues  et  apparentes. 

()!)li.  '•  Il  n'y  a  destination  du  père  de  famille  (jue  lorsqu'il 
'  l'st  prouvé  (jUe  les  deux  fonds  actuellement  divisés  ont 
'  ii|i|)ai  tenu  au  même  propriétairi',  et  que  c'est  par  lui  (|ue  les 
'  elutsw-  ont  été  mises  dans  l'état  d'où  résulte  la  servitucie. 

GOI-      Si  le  propriétaire  de  deux  héritages  entre  les(]uels  il 

existe  un  signe  apparent  de  servitude,  dispose  de  l'un  des 

héritages  sans  ([uo  le  contrat  contienne  aucune  convention 
"  relative  à  la  servitude,  elle  continue  d'exister  activement  ou 
■  |)aH^iv(>iiient   en    faveur   du    fonds   aliéné   ou   sur   le   fonds 

aliène. 

Les  articles  602  et  69',i  du  code  Napoléon  diffèrent  de  notre 
ilroit  en  oe  (|ue  l'on  n'exige  pas  en  Fj-ance  (|ue  la  destination 
Koit  constatée  par  éci'it.  On  enseigne  par  consécpient  (pie 
Cette  distillation  peut  êti'eétddie  par  toute  espèce  de  preuve(a). 

(tt)  Merlin,  loni  citato,  uppliiiiiiiit  uu.v  servitudes,  géiiéraleiiieiit,  Hîins 
ilistini,'iu;r  une  espèce  de  l'autre,  les  dispositions  de  la  coutume  de  Paris. 

(ci)  l)(Mmjlonil)e,  t.  12,  n"  812  ;  Laurent,  t.  H,  n"  181  ;  Auhry  et  Rau, 
l.  15,  ?  IT)"-',  p.  85.  Il  y  a,  cependant,  (juel(]ues  dissidences.  Voy.,  au 
HurpluH,  Sirey  \-  Gilbert,  sur  ces  articles,  n"»  '.^  et  4. 
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D(*  plus,  ces  articles  no  s'appliquent  «ju'aux  servitude^  con- 
tinues et  apparentes.  Notre  article  ô51  ne  distingue  pus, 
mais,  quant  à  l'enregistrement  de  la  servitude  occulte,  on 
pourra  trouver,  dans  la  disposition  de  notre  article  2116a, 
un  motif  «l'accueillir  cette  distinction  à  l'égard  des  titirs 
ac<iuéreur.s  et  créaTiciew  subséquents  dont  les  <lroits  sont  enre- 
gistrés. 

L'article  694  du  code  Napoléon  a  suscité  de  nombreuses 
controverses  et  on  a  imaginé  pas  moins  de  cinq  systèmes 
pour  l'expliquer.  En  effet,  tandis  (|ue  les  articles  002  et  693 
parlent  de  servitudes  continue -i  et  apparentes,  l'article  ()!)4  ne 
s'occupe  que  des  servitudes  apparentes.  De  ces  cinq  systèmes, 
trois  sont  universellement  rejetés.  Sur  les  deux  (|ui  restent, 
le  premier  enseigne  qu'il  ne  s'agit,  dans  l'article  ()!)4,  que  du 
rétablissement  d'une  ancienne  .servitude  éteinte  par  la  réunion. 
dans  les  mêmes  mains,  des  fonds  dominant  et  servant.  Alors, 
pour  peu  (jue  la  servitude  soit  apparente,  l'aliénation  de  l'un 
des  fonds  la  rétablit  de  plein  droit  ;  la  cbose  parle  d'elle  iiièine. 
Suivant  le  seccmd  système,  il  n'y  a  là  qu'une  question  de 
preuve.  Dans  l'espèce  des  articles  692  et  693,  c'est-à-dire  si  la 
servitude  est  tout  à  la  fois  continue  i^t  apparente,  il  n'est  pas 
nécessaiie  que  celui  qui  invoque  la  destination  apporte  l'ncte 
<]ui  a  opéré  la  divisicm  des  liéritages.  Au  contraire,  dans  l'Iiy- 
potbèse  de  l'article  694,  c'est-à-dire  quand  la  servitude  n'est 
qu'apparente,  il  doit  représenter  le  titre,  car  la  destination  ne 
vaut  alors  (ju'autant  (|ue  le  titrt;  de  séparation  ne  contient 
aucune  réserve  cont'o'  l'établissement  de  la  servitude.  Ce 
systèuKî  (!st  celui  de  .a  plupart  des  auteurs  (a). 

5°  A  Lie  nation  (l'un  hnin.eiiblc  avec  clause  (jévérale  d'à  ifran- 
chifiNement  de  HcrviliuleH. — Une  difficulté  reste  à  résoudre.  Le 
propriétaire  de  deux  maisons  en  vend  une  avec  clause  générale 
d'attranchissement  de  toute  servitude.  Ainsi, il  est  dit  dans  l'acte 
de  vente,  comme  c'est  «l'ailleurs  la  coutume,  (jue  l'immeuliloest 
vendu  franc  et  libre  de  toutes  servitudes  et  charges  (juelcon- 
ques.  Peut-on,  malgré  cette  clause,  réclamer  la  servitude  créée 
par  la  destination  du  père  di'  l'amille  ?  La  (juestion  est  contro- 
versée. 

Pour  l'affirmative,  on  dit  que  cette  clause  est  purenunt  de 
style  et  ne  s'applicjue  (pi'aux  servitudes  <jui  ont  besoin  «l'être 
stipulées  expressément  ;  (jue,  si  on  lui  donnait  l'eUet  d'empê- 
cher la  création  <le  la  servitude  par  destination,  on  forcerait 


(/i)  Voy.  Sirey  A-  (iilbeitsnr  losart.  f5»2-«>»4C.  N..  n»»  19  et  .siiiv 
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le  j)n)priétaire  de  stipuler  cette  servitude  d'une  manière 
ex|)r<'Hse  et  on  se  montrerait  plus  exigeant  que  la  loi  elle-même, 
qui  l'ait  résulter  la  servitude  de  la  disposition  des  lieux  ;  que, 
(railleurs,  l'acfjuéreur  a  pu  visiter  l'immeuble  et  il  l'achète 
dans  son  état  actuel  ;  bien  plus,  on  peut  lui  opposer  une  autre 
clause  tijéiiéraie  qui  s'insère  toujours  dans  ces  actes,  par  la(|uelle 
il  (l(''(lan'  qti'il  a  visité  l'héritage  ot  s'en  trouve  content  et 
.siitisl'ait. 

La  coin-  de  cassation,  par  un  arrêt  du  2  février  1825,  a 
adojitf  cette  solution,  Jugeant  «lue  "  lorsque  le  propriétaire 
"  (1(>  deux  maisons  en  a  vendu  une  avec  la  clause  générale 
'  d'aHVaiiehissement  de  toute  servitude,  cette  clause  générale 
ne  sullit  pas  pour  atl'ranchir  la  niaison  vendue  de  la  charge 
'  d'une  servitude  (pii  existait  avant  bi  vente,  au  profit  de 
l'autre  maison.  L'affranchissement  de  la  servitude  ne  peut 
'  ri'>ulter,  en  ce  cas,  (|ue  d'une  stipulation  expresse  ".  Sirey, 
l(S2r).  I.  '.MVA.  Il  y  a  un  autie  arrêt  du  nu''me  tribunal  au  même 
t'fi'et  :  Sirev,  l<S25.  l.  3()2. 

Deumlon'ibe  (t.  12,  n^  825)  et  Aubry  et  Rau  (t.  :i,  §  252, 
nott'  S)  sont  du  menu;  avis  et  enseignent  (|ue,  règle  générale, 
et  à  moins  de  circ(mstances  particulières  contraires,  la  clause 
générale  d'atlranchissement  sera  insuffisante  ])0ur  empêcher  le 
maintien  de  la  servitude  (a). 

l'ourla  négative,  on  dit  que,  puiscpie  les  servitudes  par  des- 
tination de  père  de  famille  sont  créées  tacitement,  «dles  peuvent 
n'éteindie  de  la  mêuïc  manière  par  applicatiot»  du  principe: 
niliil  him  miturdli'  est,  quivqn.e  codera  inodo  disHoivi  quo 
(vU'iijnla  su  nf  !  On  ajoute — mais  cet  argument  n'a  pas  la  même 
portée  dans  notre  droit  (|Ue  dans  le  di'oit  français,  à  cause  de 
lu  diHV'ienee  di'S  texte-i — que  la  servitude  ])ar  di'stination  de 
|)èr(>  de  Famille  ne  peut  être  réclamée  qu'à  défaut  di;  titre  ;  or 
la  clause  d'affranchissement  de  toute  servitude  «  st  un  titre  et 
un  titre  contraire.  On  cite  à  l'appui  un  arrêt  de  la  cour  de 
cassation  du  5  avril  I88(i  (l'alais,  t.  27,  p.  1225),  Jugeant  (jue 
la  destination  de  père  de  famille  ne  pont  être  invo(juée  que 
'liuis  le  silence  des  titres. 

Ou  dit  enfin  <|ue  l'arrêt  du  2  février  1825  n'a  prononcé  <)ue 
MU'  une  sinq)le  (|uestion  d'interprétation  de  contiat  et  (pi'elle 
ii'ii  juné  qu'en  fait  et  non  en  droit  (h). 

Je  crois  que  l'affirmative  doit  l'emporter  en  thèse  générale, 
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(a)  Jiiii  !,■,  biuruiit,  t.  H,  ii"  IH7. 
'')  V(,v.  Sillon.  S,-r)-!tiitl-r.,  ii"  :U>1'. 
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et  sauf  à  apprécier  les  stipulations  de  clia(|ue  contrat  et  les 
circonstances  de  chaque  espèce.  Sans  aller  jusqu'à  aftiriiKir 
avec  Laurent  (jue  les  clauses  générales  ne  sont  ))as  une  con- 
vention des  parties  contractantes,  mais  une  simple  formule  dt- 
style,  on  peut  dire  (|ue.  pour  ce  qui  se  rapporte  aux  servituflfs 
qui  résultent  de  la  disposition  «les  lieux,  comme  la  servitude 
par  dtvstination  de  père  de  famille,  l'etlet  (K^  la  clause  duHian 
chissement  s(;rait  détruit  par  la  clause  généiale  qui  porte  (jue 
l'acquéreur  a  acheté  après  avoir  visité  l'immeulde  et  s'en  être 
déclaré  content  et  satisfait.  Or  la  servitude  par  destination  de 
père  de  famille,  c'est,  Je  l'ai  dit,  une  partie  de  la  chose.  Mais 
j'ajouterai  avec  Demolombe  qu'il  .s'agit  surtout  ici  d'une  (|iies- 
tion  d'interprétation,  sur  la<|uelle  les  faits  et  les  circonstances 
ptmvent  exejcer  beaucoup  d'inHuence,  et  à  laquelle  ou  ne 
saurait  donner  a  priori  une  solution  absolue. 

0°  JurùprudeiKr  — Nous  n'avons  guère  de  jurisprudence  .sur 
le  principe  de  l'article  5.'»1.  Je  nje  contenterai  de  citer  le.s 
causes  de  Téta  k  (i'ibh,  cour  d'appel  (5  Q.  L.  11.,  p.  172), de 
Fisher  ^',  Kranx,  même  cour  (M.  L.  R.,  1  Q.  B,  p.  41ô;29 
L.  C.  J.,  p.  2Ô.S)  et  de  St.arr&î  Zfpro/«o/î,  cour  d'appel  (R.  J.Q., 
8  H.  R.,  p.  1  },  cour  supérieure  (R.  J.  Q.,  I  C.  S.,  p.  1).  Tous 
ees  arrêts  sont  des  arrêts  d'espèce,  et  les  tribunaux  n'y  ont 
clx'rché  qu'à  interpn'tir  des  actes.  Je  puis  dire  cependant 
que,  dans  la  dernièn^  cause,  la  cour  d'appel  a  jugé  que  l'indi- 
cation d'un  passage  sur  un  plan  préparé  aux  tins  d'un  acte 
de  partage  ne  constitue  pas  une  destination  par  éeiit,  et  (|ue, 
(piand  même  il  en  seiait  ré.sulté  une  servitude,  cette  servitude 
n'aurait  pu  être  invoquée  contre  un  tiers  accpiéreur,  (|ue  si 
le  plan  avait  été  enregistré  en  même  temps  que  l'acte  do 
partage.]] 

SkcTION   111.  —  Dks  droits  du   PHOIMIIÉTAIHE  DU   l-'ONDS 
AUQUEL  LA  SEIlVrrUDE  EST  DUE. 

Lorsqu'il  n'existe  point  de  titre  con.stitutif  de  la  servitude, 
ou  (pie  le  titre  cpii  existe  n'expli(|ue  pas  ou  n'expli(|ue  (|n''n) 
parfaiteuient  l'étendue  et  le  mode  d'exercice  de  la  servitude 
on  les  (iétirmine  alors  par  les  règles  suivantes  : 

P  L'établissement  d'une  servitude  implique  la  concession 
de  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  en  user  :  qui  veut  la,  /w 
veut  le  moyen.  Ainsi,  la  servitude  de  puiser  de  l'eau  à  la  fon 
taine  d'autrui  emporte  implicitement  le  droit  de  pa.ssij;t' 
—  Remarquez  que  ce  droit  de  passage  n'est  qu'un  accessoin 
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de  1,1  servitude  à  laquelîo  il  est  attaché,  et  qu'ainsi  il  ne  lui 
survivrait  pas  si,  par  une  cause  quelconque,  elle  venait  à 
setriiidre  (a). 

2"  Par  suite  du  même  principe,  le  propriétaire  du  fonds 
doiiiiiiaiit  rt  le  droit  de  faire,  même  sur  le  tonds  servant,  tous 
les  oiivratjes  nécessaires  pour  l'exercice  et  pour  la  conservation 
do  la  servitude.  Si,  par  exemple,  dans  l'hypothèse  d'une  servi- 
tude (le  passRf^e,  le  chemin  est  maréca<(eux,  il  peut  le  faire 
pavef  'h). 

[{ 1  )ans  la  cause  de  W/ieder  k  Black  (M.  L.  R.,  2  Q.  B.,  p.  1 39  : 
(•(aitirmée  par  la  cour  supr^Mue,  10  L.  N.,  p.  107, et  14  Stiprenir 
Court  Rei)f.s.,  p.  242),  la  cour  d'appel  a  ju*;é  (jue  lorscjue  le 
liéhit 'Ur  de  la  servitude  avait  construit  une  *;rang<ï  au-dessus 
d'un  ('j^^Hit,  (;t  ()ue  la  réparation  de  cet  égout  était  (Jevenue 
indi^ix'ii-^alile,  le  propriétaire  de  la  S"rvitude  pouvait  faire 
démolir  la  grange  en  tant  (jue  nécessaire  pour  les  tins  de  cette 
réparation.]] 

Lt  s  (divraj^es  qu'il  a  le  droit  de  faire  pour  r»\>:erciee  et  la 
cuuseivation  de  la  servitude  sont  à  ses  frais.  Telle  est  la  rèjjfle 
i,réiiérali' :  mais  il  est  permis  d'y  déroger  (f). 

'Poutt'Fois,  dans  le  eas  même  où  le  propriétaire  du  fonds 
assujetti  l'st  chargé  par  le  titn.'  de  faire  à. ses  frais  les  ouvrages 
diiut  il  vient  d'être  parlé,  il  peut  toujours  s'affranchir  deroi>li- 
«(ation  dont  il  s'est  chargé,  en  ahandonruiiit  l'imineitlde  a«.su- 
jrlli  au  propriétaire  du  fonds  dominant  {<!). 

I']ii  al)andonnant  Vl^mnenhle  assujetti..."  Que  faut-il  en- 


1")  !  .'.irtiole  552,  qui  reproduit  en  sub.stimce  l'article  6tM)  du  code  Napo- 
loiiii,  se  lit  comme  suit  : — 

."mJ,  "  (!elui  (|ui  etfiblit  une  servitude  est  censé  accorder  tout  ce  qui  est 
"  iiicessiiire  pour  qu'il  en  soit  fait  usage. 

"  Ainsi  la  servitude  de  i)uiser  de  l'eau  à  la  fontaine  d'autrui  emporte 
"  if  ili'Jit  de  passage." 

(M  L'.irHcle  55;i  est  en  ces  termes  : 

"ùlt  "(,'elui  auquel  cHt  due  une  .servitude  a  droit  de  faire  tous  les 
"  <Mivr,i;,^cs  nécessaires  pour  en  user  et  pour  la  conserver." 
t'e.st  il  (jo|)ie  textuelle  de  l'article  097  du  code  Napoléon. 

(')  l-iirtide  554,  copié  sur  l'article  ()98  du  code  Napoléon,  piate  que 
"l'es  iiuvrfiges  .sont  à  ses  frais  et  non  à  ceux  du  propriétaire  <lu  fonds 
"  iissiijeiti,  à  moins  que  le  titre  constitutif  de  la  .servitude  ne  dise  le 
"  contraire." 

00  L'article  555,  également  copié  sur  l'article  6i)U  du  code  Napoléon, 
^t*  lit  fiiiiime  suit  : 
5.');"».  "  Dans  le  cas  même  où  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  est 
cliart,'!'  |>îir  le  titre  de  faire  les  ouvrages  néces-saires  pour  l'ustige  et 
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tendre  par  wimeuhle  a/^8ujetti  i  L'abandon  qu'il  faut  faire 
pour  s'affranchir  de  l'obligation  jointe  accessoirement  à  l,i  ser- 
vitude doit-il  comprendre  le  fonds  tout  entier,  ou  smleim-iitlu 
partie  attectée  à  l'exercice  de  la  servitude  ? 

Il  arrive  t'ré()uemment  (\ViÇ.XhiiH\eu\À(:  (issnjclti et  la  portion 
de  terrain  nécessain.'  à  l'exercice  de  la  servitude  s(!  coufondont 
et  ne  font  (|u'une  seule  et  même  chose  Supposons,  par  excinplf, 
qu'une  servitude  de  passage  ait  <'té  consentie,  et  (|Ue,  diina 
l'acte  même  parle(iuel  elle  a  été  constituée,  on  aitspécialeniL'nt 
désigni'^  la  partie  (hi  fonds  sur  laijUelle  le.  chemin  devia  êtn.' 
établi  ;  la  servitude!  ainsi  constituée  affecte,  non  pas  le  l'otulf; 
tout  entier,  mais  simplement  la  partie  de  terrain  (h'-signét 
pour  l'étalilissement  du  chemin,  h'inimeahlf  asuvjcfti  et  la 
portion  de  terrain  nécessaire  à  l'exercice  de  la  servitmle  ne 
font  (ju'uni!  seule  et  même  chose.  11  ne  peut  donc,  dans  ee  eas, 
y  avoir  aucune  difficulté  :  ce  qui  doit  être  abandomié,  c'est 
uni(|uement  ce  qui  est  nécessaire  à  l'exercice  de  la  .servi- 
tude. 

l^'autn.'s  fois,  il  arrive  que  le  fonds  tout  entier  est  néces- 
saire à  lexercice  de  la  servitude  :  le  fonds  tout  entier,  alors, 
doit  être  abandonné.  Je  vous  ai  concédé  le  droit  de  faire  paître 
le  bétail  de  votre  domaine  dans  mon  champ,  et  je  me  suis  engagé 
à  y  faire  tous  les  travaux  néces.saires  à  son  entretien  :  le  fomis 
tout  enti(U'  est  grevé  de  la  servitude,  tout  entier  il  est  néces- 
saire à  son  (ixercice.  C'est  donc  le  fonds  tout  entier  que  je  dois 
abandonner,  si  je  veux  me  décharger  de  mon  obligation.  Dans 
ce  cas  encore,  point  de  difficulté'. 

Mais  il  se  peut  qu'une  servitude  qui  n'exigerait  qu'une 
portion  du  fonds  pour  son  exercice  ait  été  constituée  sur  le 
fonds  tout  entier.  .Suppo.sons,  par  exemple,  qu'une  servitmle 
«le  passage  ait  été  constituée  sur  un  fonds  en  termes  géïKMatix 


"  pour  la  coii.serviition  de  la  servitude,  il  peut  toujours  s'aflranciiir  delà 
"  charj^e  en  abandonnant  l'iinmeublo  a.s.sujetti  au  propriétaire  do  colui 
''  aucpiel  la  servitude  est  due." 

Les  coditieateur.s  s'expliejuent  sur  cet  article  en  ces  termes:  "  (Vtte 
"  faculté  do  .se  libérer  aii>si  d'une  ol)ligation  personnelle  légalement  cuii 
"  tractée,  paraît  à  preinii're  vue  injuste  et  contraire  aux  princip(;s,  .liiisi 
"  «ju'il  a  déjà  été  ob.servé  sur  l'article  JT)  (notre  art.  513)  ;  cependant  elle 
"  est  conforme  au  droit  romain,  au  code  Napoléon,  art.  GÎM),  etàla  juris 
"  prudence  ancieinie,  ainsi  (pie  l'enseignent  les  auteurs  cités  en  nifuxe 
"  Les  counni.s,saires  ont  cru  <levoir  céderàde  si  liantes  autorités  et  adopter 
"  une  doctrine  si  fortement  apjtuyée."  On  peut  ajouter  que  le  ])n)iirié- 
taire  du  fonds  servant  ne  s'est  engagé  que  pmpter  rem.  (Jette  considéra 
tion  suffit  pour  justilier  la  disposition  de  la  loi. 
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c  t  >•(  -iidire  sans  désignntion  de  la  portion  de  terre  sur  laquelle  le 
cluiiiiii  devra  être  établi  :  les  parties  devront  alors  s'entendn* 
npics  coup,  ])our  désigner  la  partie  du  fonds  sur  la(juelle  la 
vervitudc  devra  être  exercée.  Dans  ce  cas,  Vinnncuhle  amujeiti 
n'c^t  j)()int  seulement  la  portion  de  terrain  sur  la(|uelle  la 
seivitude  s'exerce  ;  c'est  le  fonds  tout  entier.  Il  semble  donc 
(|iic  le  Tonds  tout  entier  devrait  être  abaïidonné.  Cette  consé- 
(|U(n(e,  bien  (|u'en  apparence  fort  looicjue,  ne  doit  pas  cepen- 
.îîuit  être  admise  ;  et  voici  ])Our(jU()i  :  iorscjue  la  |)ortion  de 
tiriaiu  sur  la(|iielle  doit  s'exei-eer  la  ser\itude  a  été  déterminée, 
cette  ;i><si^tiation  est  détinitive  :  le  propriétaire  du  fonds  domi- 
iiaiil  n'a  pas  le  droit  de  la  clian;j,er  et  de  la  porter  sur  une 
autre  partie  du  fonds,  tant  que  celle  (jui  a  été  désignée  suffit 
à  l'e.xercice  de  la  servitude.  C'est  donc  désormais  à  cette 
paitie  <lu  fonds  (|u'est,  dans  le  présent  du  moins,  limitée  \n 
servitufle  ;  les  autres  parties  n'en  sont  tenues  que  condition- 
iiclk'iiieiit,  et  pour  le  cas  seulement  où  le  passage  actuellement 
/'tfil.Ii  viendrait  à  être  détruit  pai"  suite  de  quehpie  cas  fortuit. 
Ainsi,  (juant  à  piésent,  le  fonds  assujetti,  c'est  la  portion  de 
terrain  (|ui  a  été  affectée  à  l'exercice  de  la  servitude.  11  suffit 
donc  (le  l'abandonner  pour  se  soustraire  à  l'obligation  stipulée 
coiiiine  accessoire  de  la  servitude,  sauf  à  fournir  un  autre 
passai^!'  sur  le  même  fonds,  si  plus  tard  nuehjut!  acccident 
vitnt  à  détruire  celui  qui  est  établi  (1). 

Il  On  décide,  en  France,  que  le  propriétaire  du  fonds  servant 
ne  peut  s'affranchir,  par  l'abandon,  de  la  charge  d'entretien  et 
(le  réparation  que  pour  l'avenir  et  non  pour  le  piissé  :  voy. 
Sirey  et  Gilbert  sur  l'art.  699,  n**  4.  Le  même  principe  s'ap- 
pli(|ue  en  matière  de  mitoyenneté.]] 

;i"  L(!  partage  du  fonds  domiruint  entre  plusieurs  proprié- 
taires étant  à  l'égard  du  fonds  servant  res  inter  allas  acta,  la 
Hi'r\  itiide  reste,  après  le  partage,  ce  qu'elle  était  auparavant  ; 
elle  n'a  ni  plus  ni  moins  d'étendue, 
[[C'est  ce  que  porte  l'article  556  en  ces  termes  : 
•')5(i.  "  Si  l'héritage  pour  lequel  la  servitude  a  été  établie, 
'  vient  à  être  divisé,  la  servitude  reste  due  pour  cha(iue  por- 
tion, sans  néanmoins  que  la  condition  du  fonds  assujetti 
"  puisse  être  aggravée. 
"  Ainsi  s'il  s'agit  d'un  droit  de  passage,  tous  les  coproprié- 


(1)  M,  Val.,  à  son  cours.     Voy.  aussi  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  3,  5  223, 

note  10  ;  ((^Sirey  et  Gilbert,  sur  l'art.  699.  n"  •^.]] 
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"  taires  ont  droit  de  l'exercer,  mais  sont  oblij^és  de  le  liiii> 
"  par  le  même  endroit  («).]] 

Ainsi,  l()r8(jn'après  avoir  appartenu  à  un  seul,  le  fonds  (Joini- 
uant  vient  à  être  divisé  entre  plusieurs,  la  servitude,  (jiii, 
avant  le  partage,  était  due  au  fonds  tout  entier,  est  due  main- 
tenant à  chacune  de  s"'s  portions,  sans  (pte  la  condition  du 
fonds  servant  puisse  être  aggravée.  Par  exemple,  s'il  s'iicrii 
d'un  droit  de  passage,  il  devra  être  exercé  flans  le  mt^nic 
endroit,  par  chacun  de  ceux  aux(|uels  aura  été  allouée  une 
portion  du  fonds  dominant.  Il  est  vrai  que,  la  servitude  étant 
alors  exercée  par  pluKieurs  tandis  qu'elle  ne  l'était  auparavant 
que  par  un  seul,  la  servitude  devient  plus  incommode,  ce  (|ui 
semble  aggraver  la  condition  du  fonds  servant  ;  niais,  il  est 
facile  de  comprendre  «pie  cette  oVijection  n'a  aucun  fondeiiiunt, 
si  l'on  considère  que,  la  servitude  ayant  été  constituée,  non 
point  pour  l'utilité  du  maître  actuel  du  fonds  dominant,  mais 
pour  le  fonds  lui-même,  et,  par  consé(pient,  sans  limitation  des 
personnes  qui  pourraient  être  apj)elées  à  l'exercer,  ce  n'est  pas 
l'aggraver  (pie  la  faire  exercer  par  plusieurs,  dans  la  limitt-des 
besoins  du  fonds  dominant. 

Lorsque  l'exercice  de  la  servitude  consiste  en  un  faitcpii.  au 
lieu  «l'être  indivisible,  comme  le  passage,  est  divisible,  coniîne 
le  fait  de  prendre  cha(jue  année  tant  de  mesures  dt^  sable  d.in* 
le  fonds  servant,  le  bénétice  de  la  servitude  est  alors  paitaijé 
entre  les  copartageants  du  fon<ls  dominant,  proportiomu  Hu- 
ment à  la  portion  (pli  a  et»' allouée  à  chacun  d'eux.  11  ne  faut 
pas,  en  eft'et,  confondre  l'indivisibilité  du  droit  de  servitude 
avec  l'indivisibilité  du  f<iU  par  lequel  on  l'exerce.  Sans  doute, 
la  servitude  (!st  indivisible,  en  ce  sens  qu'elle  est  due  pour 
chacune  des  portions  du  fonds  dominant  ;  mais  il  ne  suit  pas 
de  là  (jue  l'exercice  de  la  servitude  soit  indivisible  dans  tons 
les  cas.  Quoi  de  plus  naturi  llement  divisible,  en  effet,  rpie 
l'exercice  du  droit  de  prendre  dans  un  fonds  tant  de  mesures 
d'eau,  ou  d'y  mener  paître  tant  de  têtes  de  bétail  par  clia<nio 
jour  ? 

La  loi  ne  parle  pas  de  la  division  du  fonds  servant.  Maisil 
est  évident  (jue  le  principe  res  Inter  (diox  acta  la  régit  tout 
aussi  bien  que  la  division  du  fonds  dominant. 

Quehpies  personnes  pensent  cependant  que,  dans  le  cas  où 


(il)  C'est  en  substance  la  copie  de  l'article  7(M>  (iu  code  Napol(3()n,  mm 
notre  article  est  un  peu  plus  explicite  en  ce  qu'il  dit  expresst5inent  (jue 
tous  les  copropri(5taire8  peuvent  se  serxir  du  pas.sa<!;e.  ce  qui  du  reste 
n'était  pas  douteux. 
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lu  servitude  du  passage  a  été  assignée  sur  une  partie  du  fonds 
(iiii,  «Uns  le  principe,  a  été  assujetti  tout  entier,  le  lot  <lans 
ItMiut'l  se  trouve  cette  partie  du  fonds  restera  seul  grevé  de  la 
servitmle.  Je  n<!  saurais  admettre  cette  décision.  Dans  l'espèce, 
!(•  toii'ls  tout  entier  était  grevé  de  la  servitude  ;  or,  sa  division 
n'a  j)  is  pu  altérer  le  droit  du  propriétaire  du  fonds  dominant. 
Toiitfs  les  parties  du  fonds  assujetti  restent  donc,  après  le 
juiitagi',  tenu<\s  comme  elles  l'étaient  auparavant  :  l'une,  celle 
ijui  il  été  affectée  à  l'exercice  de  la  servitude,  sans  aucune 
coinlition  ;  les  autres,  sous  cette  condition  seulement,  si  la 
parlii'  Kur  laquelle  U  clwniin  eut  actuellement  e'tahii  est  plus 
tard  détruite  oit  rendue  iiupraflcible  par  quelque  vas  for- 
IhU  (I). 

[[Remarquons  à  ce  propos  que,  dans  une  ancienne  cause  de 
Diik'iiticl  V.  Bélauf/er  (1  11.  de  L.,  p.  505),  on  a  jugé  que 
lors(|u'un  droit  de  passage  a  été  constitué  sur  un  fonds  possédé 
(Il  (niiiiiiun  par  deux  propriétaires  indivis,  sans  indication  de 
situatii)ii  précise,  et  (jue  l'assiette  du  passage  a  été  fixée  par 
un  partage  de  fait  et  utilisée  par  les  deux  propriétaires  pen- 
dant un  certain  temps,  chaque  propriétaire  doit  s'en  tenir  à 
l'assi^rnation  du  passage  et  ne  peut  le  faire  fixer  dans  un  autre 
endroit  par  action  en  partage. 

La  cour  d'appel  a  décidé,  dans  la  cau^^e  de  Dorion  &  Rivet 
7  L  C.  11.,  p.  257,  et  1  L.  C.  J.,  p.  -SOS),  que  le  droit  de  faire 
paca^;('I•  des  animaux  sur  une  terre,  créé  en  faveur  du  proprié- 
taire d'un  emplacement,  est  une  servitude  réelle;  ({ue  latrans 
mission  do  l'emplacement  au  moyen  de  dispositions  testamen- 
taire-; a  eu  pour  effet  de  transporter  connue  accessoire  cette 
servitude  quoiqu'elle  ne  fût  pas  spécialement  indiquée  ;  que 
cette  servitude  étant  de  sa  nature  réelle  et  ayant  été  c.  éée 
avant  la  passation  des  lois  d'enregistrement,  peut  subsi.ster 
iionoltstant  (jue  l'acte  qui  l'a  constituée  n'ait  pas  été  enre- 
gistré (secus  sous  l'art.  2116  a)  :  que  cette  servitude  peut  être 
divisée  (>t  l'héritage  dominant  se  trouvant  partagé,  et  moitié 
d'ieidiii  étant  échue  au  proprétaire  de  la  servitude,  la  presta- 
tion ))'ut  être  exigée  pour  moitié  de  celui  qui  est  propriétaire 
de  l'autn;  partie  de  l'héritage  servant.  La  cour  a  ordonné  la 
prestation  du  service  un  an  sur  deux.]] 

4°  Le  propriétaire  du  fonds  servant  ne  peut  rien  faire  qui 
tende  à  diminuer  l'usage  de  la  .servitude  ou  à  le  rendre  plus 
inconunode.     Ainsi,  il  ne  peut  ni  changer  l'état  des  lieux,  ni 

'!)  M.  Val.,  à  Boa  cours. 


168 


\>KS  SKUVITIJDK.S  UKKLI.ES 


traiit  "(K)it(!r  rrxcitice  »le  la  sorvitinle  dans  un  t'iKlioitdiMV'i.jit 
de  celui  où  elle  a  été  primitivement  assi<(née. 

Toutefois,  cette  iè<^le.  dont  l'application  trop  rij^oiucuso 
pourrait  devenir  préjudiciable  au  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant sans  procurer  aucun  profit  au  propric'tairf  <lu  fonds  d(»ini- 
nant,  re(;oit  un  tempérament  d'écpiité  :  "  Si,  porte  raiticle 
■'  557,  l'assignation  |)rimitive  était  <levenue  plus  onéren>c  au 
"  propriétaire  du  fonds  assujetti,  ou  si  elle  l'emitêchait  «l'y  faire 
'■  dcH  améliorations  avanta<;euscs,  il  peut  offrir  au  proprit'tiijie 
■'  du  fonds  dominant  un  endroit  aussi  commode  pour  l'exercice 
"  de  scH  «Iroits,  et  celui-ci  ne  peut  pas  le  lefuser  "  (<t). 

5°  J)e  son  côté,  cehii  (jui  a  un  tlroit  «U-  servitude  ne  peut  en 
user  (jue  suivant  son  titre,  sans  pouvoir  faiiv,  ni  dans  K'  fonds 
servant,  ni  dans  le  fonds  dominant,  de  chanficment  <|ui  a^fj^nivc 
la  condition  du  jnemier  (h).  ('eptn<laiit,  et  lâen  (|ue  la  loi  ne 
le  dise  pas  expressément,  nous  croyons  pouvoir  décider,  [ihi 
un  argument  d'analo_i,de  tiié  (\o  larc^le  piécédente,  (pi'il  auiait 
le  droit,  dans  le  cas  où  l'assit  tte  ])rimitive  de  la  ser\  itude 
deviendrait  par  suite  de  (|Uel(|Ue  circonstance,  trop  gênante  ou 
trop  incommode,  d'en  obtenir  k;  cliangement,  pourvu,  làen 
entendu  d'ailleurs,  (pie  ce  changement  n'apportât  aucun  pré- 
juflice  au  [)ropriétaire  du  fonds  servant  (1). 

(j°  Quant  aux  servitudes  constituées  ])ar  la  destination  du 


(1)  M.  Val.,  à  son  cours  ;  M.  Ijiiurent,  t.  S,  n"  2<)5.— M.  Dur.  (t.  6. 
n"  <)2;i  ter)  est  d'un  avis  contraire  ;  voy.  aussi  M.  Ueinol.,  t.  12,  n"  H45. 

{a)  Tout  le  texte  de  cet  article  est  en  ces  termes  : 

557.  "  Le  propriétaire  du  fonds  ()ui  d(»it  la  servitude,  ne  peut  rieii  faire 
"  <|ui  tende  à  en  diminuer  l'usage  ou  à  le  rendre  plus  incommode. 

"  Ainsi  il  ne  peut  changer  l'état  des  lieux,  ni  tran.sférer  l'exercice  de 
"  la  servitude  dans  un  endroit  ditlerent  de  celui  où  elle  a  été  primitive 
''  ment  a.ssignée. 

"  Cependant  si  l'assignation  primitive  était  devenue  plus  onéreu.sc  au 
"  propriétaire  du  fonds  assujetti,  ou  si  elle  l'empêchait  d'y  faire  de» 
"  antéliorations  avantageuses,  il  peut  ofirir  au  propriétaire  du  fond» 
"  dominant  un  endroit  aussi  commode  pour  l'exercice  de  ses  droits,  et 
"  calui-ci  nu  peut  pas  le  refuser." 

De  dernier  paragraphe,  di.sent  les  codificateurs,  est  fondé  sur  la  maxime 
ifitod  nUe.ri  non  norei  >l  altt'ri  prodesl  furile  (•(luredifnr. 

L'article  701  du  code  Napoléon  est  au  même  eft'et  que  notre  article  557 

(b)  L'article  568,  copie  textuelle  de  l'article  702  du  code  NaiJoléon,  ne 
lit  comme  suit  ; 

558.  "  De  son  côté,  celui  qui  a  un  droit  de  servitude  ne  peut  en  user 
"  que  suivant  son  titre,  sans  pouvoir  faire,  ni  dans  le  fonds  qui  di>it  I» 
"  servitude,  ni  dans  celui  à  (|ui  elle  est  due,  de  changement  qui  nggravi' 
"  la  condition  du  premier." 
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l»rrt'  <li'  t'iiniilU'.  il  faut,  pour  en  «léterminer  loti-ndue  et  le 
mode  d'exercice,  consulter  l'ancitii  état  de  choses  ilu(|Uel  est 
wti  la  servitude  [[et  surtout  l'écrit  (jui  en  fait  foi.]] 

7"  Si  (|ue|(|ne  difficulté  Ht;  présente  (jue  la  loi  n'ait  point 
prévue  et  r«'<;l(k',  les  tribuiuiux  sont  alors  appelés  à  la 
lésoudit'.  Deux  rè<ijles  jjénérales  doivent  servir  de  «juide  à 
leurs  décidions 

Lii  ]>rt'n»ièr(>,  qu'il  faut,  autant  (jue  possilile.  concilier  l'avan- 
tai;e  du  l'onds  dominant  avec  la  commodité  du  fonds  sei'vant. 
Ainsi,  celui  (|ui  a  un  droit  de  passade,  sans  <|Ue  le  titre  marque 
la  ])artie  du  fonds  sur  hupielle  il  ])ourra  passer,  n'a  ])as  le  droit 
de  clutisir  son  passajje  où  il  lui  ]ilaît  :  et  r('cij)r()(|uement  celui 
(|iii  doit  le  8ul)ir  n'a  point  la  liheit»'  de  fixer  ai-l»itrairement  le 
lieu  sui'  le(|Uel  le  passade  (le\  la  être  établi  :  s'ils  ne  s'enten- 
dent pas  sui*  ce  point,  la  justice  juj^era  *'./•  (t-^jinxi  hono. 

La  .«-econde,  (|Ue,  dans  le  dor.te,  c'est  en  ffiveur  du  pioprié- 
tuiie  du  for.ds  as'iujetti  qu'il  faut  se  prononcer  :  car  la  liberté 
dis  lierituo;es,  c'est-à-dire  le  droit  commun,  e>t  bien  plus  favo- 
r,\\)\r  (|Ue  leur  assujettissement,  [[(/'est  du  reste  une  applica- 
tion du  principe  de  l'article  1019. 

.le  ])uis  sur  ces  questions  citer  plusieurs  arrêts. 

Dans  la  cause  de  BloÀs  &  tSimonean  {H  L.  C,  R,  p.  .S5(>),  la 
cour  d  appel  a  jugé  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  l'action  négatoire, 
quoi(|Ue  l'héritaoe  en  faveur  duquel  une  servitude  de  coupe  de 
Ivijs  a  été  créée,  ait  été  agrandi,  s'il  n'appert  pas  que  la  servi- 
tude soit  en  consétjuence  devenue  plus  onéreuse. 

Dans  la  cau.se  de  Soriole  v.  Potr/ni  (2  R.  L.,  p.  570),  le  jujjfe 
Boitlalot  a  décidé  que  l'oViligation  de  fournir  un  chemin  de 
coniniimication  à  pied  ou  en  voiture,  ne  donne  pas  le  droit  de 
passer  sur  ce  chemin  avec  des  animaux,  et  que  le  titre  consti- 
tutif de  la  servitude  devait  être  interprété  strictement. 

La  même  cour,  dans  la  cause  de  La  corporation  de  la 
pitroi.sse  de  Ste-Anve  du  Bout  de  l'Ile  k  Hehiirn  (M.  L.  R, 
1  Q.  B.,  p.  200),  a  maintenu  une  action  demandant  l'annulation 
d'un  procès-verbal  qui  avait  établi  un  cours  d'eau  dont  l'effet 
^tait  d'agjTraver  la  servitude  des  fonds  inférieurs  ;  et  dans  la 
cause  de  Wheeler  &  Black  (M.  L.  R.,  2  Q.  B.,  p.  139,  arrêt  con- 
firait' par  la  cour  suprême,  10  L.  N.,  p.  107,  et  14  Suprême 
Court  Ri'pts.,  p,  242),  elle  a  reconnu  le  droit  du  propriétaire 
du  fonds  dominant  de  demander  la  dén>olition  d'une  grange, 
<|ue  le  propriétain?  du  fonds  servant  avait  construite  au-dessus 
d'un  égout,  en  tant  que  cette  démolition  était  nécessaire  pour 
'«  réparation  do  cet  égout,  mais  elle  a  jugé  qu'une  action  pour 
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taire  reHpecter  cett«?  servitude  ne  pouvait  être  dirigëe  contr*' 
une  personne  (pli  n'était  plus  propriétaire  «lu  fonds  «"rviint, 
sauf  la  responsabilité  du  défendeur  s'il  avait  personnelleii  ent 
participé  à  la  violation  de  la  servitude. 

Dans  la  cause  de  DcHJariHns  v.  Clé  roux  (M.  L.  R.,  3  S.  C., 
p.  45),  le  jnjçc  Cinion  a  décidé  qu'un  propriétaire  qui  donne  ou 
vend  un  droit  de  passante  avec  droit  île  s'en  servir  soit  en  voi- 
ture ou  autrement,  n'est  pas  empêché  de  bâtir  au-dessus  du 
passage,  pourvu  (pi'il  le  laisse  libre  et  suffisamment  aéré  i-t 
éclairé  pour  en  permettre  l'usujçe  commode. 

Dans  la  cau.se  de  JJérochf  v.  (i(i<iné  (21  R  L.,  p.  ()6  ;  17  (^. 
L.  R.,  p.  1),  le  juiçe  Casault  a  jui»;é  (pu;  l'usufruitier  du  toiuis 
dominant,  (jui  est  troublé  dans  sa  jouissance  d'une  servitU(i( 
peut  se  borner  à  demander  (pie  c(ilui  qui  le  trouble  soit  cou 
damné  à  r«;connaître  son  droit  de  jouissance  et  à  lui  payer  V 
montant  des  dommages  souHérts. 

La  cour  de  révision  à  (Québec,  dans  la  cause  de  Rdi/ci-  v. 
Lachance  (10  Q.  L.  R.,  p.  17f)),  a  décidé  que  le  propriétiiin- 
<run  fonds  (jui  est  affect('  d'une  servitude  de  passage,  peut,  on 
clôturant  ce  fonds,  mettre  une  barrière  au  passage  qui  duvi'- 
et  ferme  facilemtmt. 

La  même  cour  a  jugé,  à  Montréal,  <lans  la  cause  de  Marti- 
neaii  v.  Martine<ia  (21  R.  L,  p.  807),  que  ce  propriétaire  peut 
taire  à  son  terrain  tous  les  changements  qu'il  juge  à  propos, 
pourvu  qu'il  n'ob.strue  en  aucune  manière  le  passage. 

Je  trouve  encore  deux  arrêts  se  rapportant. tous  deux  à  ilo 
droits  de  passage.  Le  premier  rendu  par  la  <*our  d'appel  dans 
la  cause  <le  Desjut'dinH  k>  Robert  (R.  J.  Q.,  1  B.  R.,  p.  280).  est 
à  l'effet  que  le  propriétaire  d'un  droit  de  passage  en  coiniiiun 
avec  d'autres,  qui  n'est  pas  propriétaire  «lu  terrain  sur  le(|iiel 
le  passage  est  établi,  ne  peut  empêcher  les  propriétaires  (|ui 
longent  le  passage  (Vy  établir  des  jours,  ces  jours  n'attletant 
nullement  son  droit  (ft  ». 

Le  deuxième  arrêt  a  été  porté  par  la  cour  suprême,  dans  la 
cause  de  McMilUîii  k,  I-fed.fjc  (14  Suprême-  C\mrt  Riptf^.,  p.  78(i; 
9  L.  N.,  p.  410).  11  s'agissait  d  un  droit  <le  passage  à  pied  ou 
en  voiture,  avec  obligation  de  tenir  les  barrières  fermée.s, 
constitué  originairement  sur  un  terrain  destiné  à  des  tins 
agricoles.     Le  propriétaire  du  droit  de  passage  avait  établi 


(a)  Cette  cause  se  distingue  de  celle  de  HottK  &  Funfeiu;,  mqira,  p.  123, 
où  le  propriétaire,  qui  avait  fourni  la  moitié  du  terrain  de  ce  passage» 
demandait  la  Huppres.sion  des  vues  que  l'autre  })i"opriétairo  avait  plut'" 
quées  sur  ce  passage. 
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une  liitlinerie  d'iuiile  de  pétrole  et  ilea  entrepAts,  et  soa camions 
y  passaient  plusieurs  fois  par  jour,  laissant  les  barrières 
oiivt  rtiH,  et  de  plus  il  fournissait  de  l'huile  à  la  plupart  îles 
iiiarcluinds  de  Montréal,  (|ui  eux  aussi  se  servaient  du  passaj^o. 
Dans  ces  circonstanees,  la  cour  suprême  a  jugé  qu'il  y  avait 
a;r<;iii\ iition  <le  la  servitude,  laquelle  avait  été  rendue  plus 
onerciisf  (juc  lors  de  sa  constitution  (a). 

Kiiliii,  (ians  la  cause  de  Bunin  v.  Lit/mlith:  (3:i  L.  C  .).. 
|>.  21.')),  le  jujje  Ouimet  a  décidé  (pie  le  vendeur  avec  garantie 
est  liicn  fondée  à  se  pourvoir  contre  le  propriétaire  d'ini 
tenuiii  voisin  do  riinnieuUle  vendu,  pour  le  contraindre  à 
laisser  exercer,  sur  sou  terrain,  par  l'acquéreur,  un  «Iroit  de 
servitude  existant  en  faveur  du  terrain  vendu.]] 

Si:<;Ti()S  IV. — Comment  i-ks  servitudes  s'ktekjnent. 


' 


i-  ' 


Nous  trouverons  sons  cette  section  trois  causes  d'extinction 
(les  servitudes,  savoir  : 
I"  \,'iiiiiK)'^fi'ihiLU(î  (i'iLwr  (art.  ô59  et  5()0)  ; 
2"  La  confasion  (art.  501); 
S"  Le  non  iis<i(f(>  pemlant  trente  (inn  (art.  5H2  à  hiS^\^  (1). 

1. — De  riïnj>i)Sf<U)Uite  d'user. 

Les  servitudes  cessent  lors<|Ue  les  choses  .se  tnnivent  en 

(l)  Los  servitudes  s'éteignent  encore  : 

I  '  l'.ir  ï'ttrriir'i'  dit  tcrnu'  ou  par  l'cn'iu'weiit  ili'  l<t  nnutitioit,  lorsqu'elles 
"lit  ('tt'  constituées  pour  un  certain  temps  ou  soiis  condition  résolutoire  ; 

2"  l'iir  lik  ii'iiimriiiliiin  expresse  ou  tacite.  Ijîi  renonciation  est  tacite, 
i'>rs(|iK'  celui  à  ipii  la  servitude  est  due  permet  de  faire,  sur  le  fonds  ser- 
vant, (les  tiiiviiux  (pii  ensup|Misent  l 'affranchissement  ; 

•<"  l'ar  l.'i  ic'siihilioti  rétroactive  du  droit  de  celui  (jui  l'a  constituée. 

(jiii'l,  si  le  droit  de  pronriété  est  résolu  rétroactivement  dans  la  i)er.sonne 
lie  celui  au  profit  dui{uel  la  .servitude  u  été  constituée  f  11  faut,  je  croi.s, 
décider  (in'en  principe,  la  servitude  subsiste.  Il  Tavait,  en  efiet,  sti])ulée 
dans  1  ii\tcivt  du  fonds,  dont  il  a  été,  en  (juelipie  sorte,  le  représentant  ou 
le  },'éiuiit  d'utl'aires  :  elle  est  donc  ac(|ui.se  au  fonds,  et,  par  consétpient,  à 
iiuic()iii|iiu  le  po.sNude  et  le  j)o.ssédera  (M.  Dcmol.,  n"  7ôi>).  Toutefois,  s'il 
<!tait  (liMuuntré  (jue  le  constituant  ne  l'a  crmsentie  qu'en  ccmsidération  de 
la  [tersdiiuc  du  junssesseur  qui  l'a  stipulée,  et  dans  l'ignorance  de  la  condi- 
tion résiili'toire  à  laquelle  le  droit  de  celui-ci  était  soumis,  la  servitude 
alurs  ileviîiit  tomber  |)ar  suite  de  la  révocation  du  droit  du  stipulant. 
L'article  'X)2  recevrait  ici  son  jî  pplication  ordinaire. 

(«)  La  décision  de  la  cour  d'appel  en  cette  cause  ost  rapportée,  4  D. 
('■  A.,  p  '_'»;<>,  et  M.  L.  R..  1  Q.  B.,  j).  37»J. 
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"  tel   état    qu'on    ne    peut   plus   en   user  "    (art.    559)  (a). 

Mais  "  elles  revivent  si  les  choses  sont  rétablies  de  manière 
'■  qu'on  puisse  en  user,  même  après  le  temps  de  la  prescription  " 
(art.  560  (6). 

"  Cessent.  .  .  revivent.  .  ."  Ces  expressions  ne  sont  point 
exactes.  Lorsque  l'état  des  lieux  devient  tel  que  l'usage  de 
la  servitude  est  impossible,  la  servitude  ne  cesse  pas  pour  cela 
d'exister  ;  il  y  a  interruption  dans  Vexerrice  du  droit,  mais  le 
droit  subsiste.  Si  donc  la  nécessité  de  fait  qui  est  venue  en 
entraver,  en  paralyser  l'exercice,  vient  à  son  tour  à  cesser,  la 
servitude  ne  revivra  point,  puisqu'elle  n'a  pas  été  étt'inte, 
mais  elle  reparaîtra,  elle  reprendra  son  cours. 

Ainsi,  le  fonds  servant  ou  le  fonds  dominant  vient-il  à  périr 
ou  à  être  détruit,  la  source  où  le  voisin  avait  le  droit  de  puiser 
de  l'eau  vient-elle  à  tarir  :  l'exercice  de  la  servitude,  rendu 
impossible  par  le  changement  survenu  dans  l'état  des  WeuK, 
reste  suspendu  tant  que  ce  nouvel  état  subsiste.  Si  cet  obstacle 
à  l'exercice  de  la  servitude  vient  à  cesser,  si  le  fonds  qui  a  péri 
est  rétabli  dans  son  état  primitif,  si  la  source  qui  était  tarie 
reparaît,  la  servjtude  reprendra  son  cours,  [[même  lor.'^que  ce 
rétablissement  des  choses  dans  leur  état  primitif  n'a  eu  lieu 
qu'après  trente  ans.]] 


II. — De  lu  confusion. 


>: 


La  confusion  est  la  réunion  dans  la  même  personne  de 
deux  qualités  qui,  étant  incompatibles  entre  elles,  se  détruisent 
réciproquement;  appliquée  aux  servitudes,  la  confusion  est  la 
réunion  sur  la  même  tête  de  la  qualité  de  propriétaire  du  fonds 
dominant  et  de  celle  de  propriétaire  du  fonds  servant.  Lorsque 
cette  réunion  a  lieu,  la  servitude  est  éteinte,  car  un  proprié- 
taire ne  peut  pas  avoir  une  servitude  sur  son  propre  fonds  : 


i      f: 


rï 

•  I:' 


(a)  C'est  la  copie  textuelle  de  l'article  70H  du  code  Napoléon.  Vi»y.  1» 
cause  de  Bnmet  v.  K(,d<ynl,  infni,  p.  176,  note  (h). 

(6)  Notre  article  diffère  essentiellement  de  l'article  704  du  code  Napo- 
léon en  ce  que  ce  dernier  article  ne  permet  pas  à  la  servitude  de  revivre, 
lorsqu'il  s'est  écoulé  un  espace  de  temps  suflisant  pour  faire  présumer 
son  extinction  par  le  non-usage,  même  lorsque  l'interruption  d'exercice  i 
eu  pour  cause  la  force  majeure. 

Les  coditicateurs  expliquent  qu'ils  ont  fait  prévaloir,  sur  la  règle  de 
l'article  704  C.  N.,  la  maxime  :  ('.(mtra  non  valentem  (ujere  nnlla  curvi 
pvescriptio.  Notre  article,  ajoutent-ils.  est  conforme  à  l'ancienne  jurii 
prudence. 
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rex  .*'t(t   iiemini  servit  ;    l'exercice  de  l'ancienne  servitii<le 
devient  alors  l'exercice  du  droit  de  propriété. 

[[C'est  ce  que  l'article  561  dit  en  ces  termes  : 

5()1.  "  Toute  servitude  est  éteinte,  lorsque  le  fonds  à  qui 
elle  est  due  et  celui  qui  la  doit  sont  réunis  dans  la  même 
"  main  par  droit  de  propriété  "  (a).]] 

Ainsi,  lorsque,  par  une  cause  quelconque,  le  propriétaire  «lu 
tonds  dominant  acquiert  le  fonds  servant,  on  réciproquement, 
la  servitude  cesse  d'exister. 

Mais  la  confusion  peut  elle-même  cesser.  La  servitude 
revivra  t  elle  alors  ?  Il  faut,  pour  répondre  à  cette  (question, 
(Jistin<(aer  si  la  cessation  de  la  confusion  a  eu  lieu  ex  antiqiuî 
caiisô  ou  (ix  cdum  nova. 

La  confusion  cesse  ex  antiqud  caunâ.  lorsque  l'acquisition 
(lui  l'avait  produite  se  trouve  révoquée,  rescindée  ou  résolue, 
par  suite  d'une  condition  ou  d'un  vice  qui,  dès  le  principe, 
était  (îu  elle.  Dans  ce  cas,  l'acquisition  et  la  confusion  qu'elle 
avait  produite,  étant  réputées  n'avoir  jamais  existé,  les  choses 
se  trouvent  remises  au  même  état  qu'auparavant:  la  servitude 
est  done  réputée  n'avoir  jamais  cessé  d'exister. 

J'ai  acquis  le  fonds  A,  sur  lequel  j'avais  une  servitude.  8i 
cette  acquisition  a  été  faite  sous  une  condition  résolutoire, 
expresse  ou  tacite,  si  elle  m'a  été  consentie  par  un  incapable, 
ou,  enHn,  si  elle  est  infectée  du  vice  de  dol,  de  violence  ou 
d'erreur,  elle  n'est  pas  irrévocable.  Supposons-la  anéantie  par 
l'effet  d'une  des  causes  qui  la  rendent  révocable,  résoluble  ou 
rescindable  :  elle  sera  alors  réputée  n'avoir  jamais  existé  ;  la 
confusion  qu'elle  avait  produite  se  trouvera  ainsi  elle-même 
révo(juée,  non  seulement  pour  l'avenir,  mais  encore  dans  le 
passé.  Les  choses,  et  avec  elles  la  servitude,  seront  donc  remises 
an  inèuu'  état  qu'auparavant  (1). 

hx  C(jnfusion  cesse  ex  causa  nova,  lors(]ue  la  cause  qui  la 
fait  Ci  sscr  n'est  point  née  avec  l'acquisition  même  qn\  l'avait 
produite.  J'ai  acquis  le  ftmds  A,  sur  lequ(d  j'ai  une  servitude  ; 
plus  tard,  je  vends,  je  donne  on  je  lègue  ce  même  fonds,  soit  à 

(1)  Li  loi  fait  elle-même  l'iipplicatiou  de  cette  idée  loiwiu'elle  dit  dans 
l'article  2078  :  "  Les  servitudes  et  droits  réels  que  le  tiers-détenteur  avait 
"  sur  l'iinmeuble  au  temps  de  l'acnuisition  qu'il  en  a  faite,  ou  qu'il  a 
"  éteint."  durant  sa  possession  renaissent  après  le  délaissement.  " 

(a)  C'e.st  la  reproduction  textuelle  de  l'article  705  du  code  Napoléon, 
sauf  lus  mots  "  j>ar  droit  de  propriété  "  qui  ont  été  ajoutés  par  les  codi- 
ficateurs  pour  px'éciser  le  sens  de  cette  disposition  et  écarter  la  contro- 
verse. 
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son  ancien  propriétaire,  aoit  à  une  autre  personne  :  dans  ce  cas, 
la  confusion,  étant  née  d'une  acquisition  qui  a  produit  tout  son 
effet,  a  elle-même  produit  tout  le  sien.  La  servitude  est  et 
reste  éteinte. 

Toutefois,  elle  revivra  par  la  destination  du  père  de  famille, 
si  le  propriétaire  dans  la  personne  duquel  s'était  produite  la 
confusion  a  maintenu  les  deux  héritaores  dans  leur  rapport 
d'asservissement  de  l'un  à  l'autre,  jusqu'au  moment  de  l'aliéna- 
tion qui  les  a  de  nouveau  séparés,  [[pourvu,  cependant,  que 
l'intention  de  les  maintenir  dans  ce  rapport  d'asservissement 
soit  constatée  par  écrit  (art.  551). 

On  enseigne  en  France  que  lorsqu'une  servitude  est  due  par 
un  héritage  d'une  succession  à  un  fonds  de  l'héritier,  cette  ser- 
vitude revit,  du  moins  entre  bîs  parties,  par  la  vente  que  l'hé- 
ritier fait  de  ses  droits  successifs.  Cette  solution,  toutefois,  est 
contestée  par  quekjues  auteurs.  Voy.  Sirey  et  Gilbert  sur  l'art. 
705,  no  1.]] 

III. — Du  non-usage  jjendant  trente  ans  {!). 

La  loi  est  plus  favorable  à  l'extinction  des  servitudes  qu'à 
leur  acquisition.  [[Ainsi,  on  ne  peut  acquérir  une  servitude 
par  prescription  (art.  549).  Le  non-usage,  au  contraire,  éteint 
toute  espèce  de  servitudes,  pourvu,  cependant  qu'il  s'agisse  de 
majeurs  et  non  privilégiés; 

C'est  là  la  disposition  de  notre  article  502  qui  se  lit  comme 
suit  : 

562.  "  La  servitude  est  éteinte  par  le  non-usage  pendant 
"  trente  ans,  entre  âges  et  non  privilégiés."]] 

Cet  article  est  la  copie  textuelle  de  l'article  706  du  code 
Napoléon,  sauf  les  mots  "  entre  âges  et  non  privilégiés."  Notre 
droit  reconnaît  ici  toute  la  force  de  la  maxime  contra  non 
valentem  agere  nulla  currit  prescriptio  (a). 

Les  trente  ans  de  non-usage  courent,  dans  tous  les  cas,  dn 


(l)Nous  étudierons,  au  titre  De  la  prescnption,  la  question  de  savdirHi 
les  servitudes  s'dteignent  par  la  prescription  de  dix  ans,  acquise  au  profit 
d'un  tiers  qui  a  possédé  le  fonds  servant  en  vertu  d'un  juste  titre  et  de 
bonne  foi.  [[Je  puis  dire,  cependant,  que  M.  Baudry-Lacantinerie, 
n°  1678,  d'accord  avec  la  majorité  des  auteurs,  enseigne  que  cette  pren 
oription  n'a  pas  lieu.]] 

(a)  Voy.  le  rapport  des  codificateurs  sur  cet  article.  Je  puis  ajoutei 
qu'on  reconnaît  en  France  que  cette  prescription  ne  court  pas  contre  lt'n 
mineurs  et  les  interdits. 
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jour  où  t€  propriétaire  du  fonds  dominant  a  cessé  de  jouir 
di'  /".  .servitude. 

Ce  jour  varie  suivant  <|u'il  s'agit  d'ane  servitude  discontinue 
on  «l'une  servitude  continue. 
[[Eu  effet  notre  article  553  porte  (jue   "  les  trente  ans  com- 
ineiictnt  à  courir  pour  les  servitudes  discontinues  du  jour 
'  où  l'on  cesse  d'en  jouir,  et  pour  les  servitudes  continues  du 
jour  où  il  est  fait  un  acte  contraire  à  leur  exercice  "  («).]] 
La  servitude  discontinue  ayant  besoin,  pour  son  exercice, 
du  fait  actuel  de  l'homme,  dès  que  le  fait  du  propriétaire  du 
fonds  dominant  vient  à  cesser,  il  y  a  non -usage.     Le  point  de 
départ  des  trente  ans  est,  par  conséquent,  le   dernier   acte 
d\'X('rcire.  de  la,  servitude..     Ainsi,  dans  l'hypothèse  d'une  ser- 
vitude (le  passage,  les  trente  ans  courent  du  jour  où  le  pro- 
{M'iétaire  du  fonds  dominant  a  pour  la  dernière  fois  passé  sur 
lo  fonds  servant  (h). 

Quant  aux  servitudes  continues,  leur  exercice,  tenant  à 
l'ôtat.  même  des  lieux,  est  en  quelque  sorte  inhérent  à  l'exis- 
tonce  même  de  la  servitude,  et  indépendant  du  fait  de  l'homme. 
L'inaction  du  propriétaire  du  fonds  dominant  ne  peut  donc 
point,  à  elle  seule,  constituer  le  non-usage.  Il  faut,  de  plus, 
qu'il  ait  été  fait,  soit  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant, 
8oit  par  le  propriétaire  du  fonds  servant,  car  la  loi  ne  distingue 
pas,  un  acte  contraire  à  l'eaercice  de  la  servitude,  c'est-à-dire, 
t^ui  soit  de  nature  à  constituer  l'héritage  servant  en  possession 

de  rdii'i'fé. 

Ainsi,  dans  l'hypothèse  d'une  servitude  de  vue,  bien  que 
vous  soyez  absent  de  votre  maison,  et  que  vous  tenitz  vos 
fenêtres  closes  et  à  volets,  l'exercice  de  la  servitude  n'est  point 
pour  cola  interrompu  :  car  il  consiste,  non  pas  dans  l'action  de 
ngardor.mais  dans  l'existence  mêmedes  fenêtres,(iui continuent 
d'exister  ((uoique  fermées.     Les  choses  pourraient  donc  rester 

(«)  C'est  en  substance  la  reproduction  de  l'article  707  du  code  Napoléon. 

[h)  (!"o.st  ce  que  le  ]u^e  Ouiinet  a  jugé  dans  la  cause  de  liotu'n  v. 
Lti„mih'CMi  L.  0.  J.,  p.  215). 

.Fo  |niis  »>galeuient  citer  une  décision  du  juge  Wurtele  dans  une  cause 
deJUinol  v.  Radonl  (M.  L.  R.,  7  S.  C,  p.  '  17S>)»  à  l'etlet  que,  malgré  le 
fait  ((ii'uM  eût  exproprié  une  partie  d'une  propriété  sur  laquelle  un  droit 
lie  pansa^fu  avait  été  constitué,  et  que  le  propriétaire  de  la  servitude  eût 
reconstruit  sa  maison  de  telle  manière  qu'il  lui  était  ini])OK8ible  de  se 
servir  du  passage,  le  propriétaire  du  fonds  servant  ne  })OUvait  demander 
la  supiirossion  du  passage.  Le  savant  juge  était  d'avis  qu'il  fallait  attendre 
que  la  prescription  fût  accomplie.  Ce  n'était  là  que  l'application  des  arti- 
oleB  5rv.t.  r)<iO  et  ô«)2. 
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en  cet  état  pendant  trente  ans  sans  (|ue  la  servitude  .subit 
aucune  atteinte  dans  sou  existence.  Que  ai,  au  contraire,  vous 
faites  disparaître  vos  fenêtres  en  les  bouchant,  si  vous  abattez 
le  mur  dans  le((uel  elles  sont  établies,  ou  si  votre  voisin  élève 
un  mur  qui  les  obstrue  complètement,  il  y  a  alors  non-usacre 
et,  par  suite,  (ixtinction  de  la  servitude,  en  supposant  (jue  ce 
nouvel  état  <le.s  lieux  continue  pendant  trente  ans  sans  récla- 
mation de  votre  part. 

Le  iion-uxaf/e  continué  pendant  trente  ans  éteint-il  la  ser- 
vitude, non  seulement  lors(|u'il  a  été  volontaire  de  la  part  du 
propriétaire  du  fonds  dominant,  mais  encore  dans  le  cas  où  il 
a  été  forcé  '(  En  d'autres  termes,  lorsque  l'usafçe  de  la  servitude 
a  été  supprimé  par  un  obstacle  que  le  propriétaire  du  fonds 
«lominnnt  n'a  pu  empêcher  ni  faire  cesser,  la  servitude  repien- 
(Ira  t-elle  son  cours,  si  plus  tard  les  choses  sont  rétablies  thins 
leur  état  primitif,  quoique  d'ailleurs  l'obstacle  qui  en  avait 
interrompu  l'usatre  ait  duré  plus  de  trente  ans  ? 

[[Cette  question  est  vivement  controversée  en  France. 
Quelques  auteurs  soutiennent  que  le  non-usajQfe  n'éteint  la 
servitude  qu'autant  <|u'il  a  été  volontaire  ;  quand  il  est  le  résul- 
tat de  la  force  majeure,  il  ne  saurait  avoir  cet  effet  et  la  servi- 
tude se  trouvera  rétablie,  si  les  choses  sont,  même  après  les 
trente  ans,  remises  dans  leur  premier  état  {a). 

Les  principales  raisons  (jue  l'on  invoque  en  faveur  de  cette 
opinion,  c'est  (jue  l'extinction  de  la  servitude,  le  non-usa^^e,  ii 
pour  fondement  une  présoniption  de  renonciation  ;  or  cette 
présomption  est  inadmissibb^  lorsque  le  non-usage  a  été  forcé. 
On  s'appuie  également  siu*  la  maxime  contra  non  Vflentem 
(Ujerc.  nulla  curr'd  prescriptio. 

Mais  la  plupart  des  auteurs  ont  embrassé  l'opinion  contraire. 
Ils  se  basent  sur  le  texte  de  l'article  704  du  code  Napoléon, 
différent,  je  l'ai  dit,  de  notre  article  ôGO.  En  effet,  l'article  704 
C.  N.  permet  aux  servitudes  de  revivre,  lorsqu'elles  se  soiii 
éteintes  par  l'impossibilité  d'en  user,  "  à  moins  qu'il  ne  se  soit 
déjà  écoulé  un  espace  de  temps  suffisant  pour  faire  présumer 
l'extinction  de  la  servitude"  par  le  non-usage.  On  ajoutt 
également  que  la  maxime  contra  non  valantein,  etc.,  ne  s'ap- 
plique pas  dans  l'espèce,  car  le  seul  obstacle  qui  puisse  arrêter 


(a)Voy.  TouUier,  t.  .i,  n"«  (5i)U  et  suiv.  ;  Solon,  n»'»  505-534  ;  Maicadé, 
sur  l'art.  70()  (V  N.  ;  Taulier,  t.  2.  n"  462  ;  Massé  et  Vergé,  t.  2,  ï  Ml, 
no2. 
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la  prescription  est  un  obstacle  de  droit  ;  l'obstacle  de  fait  ne 
peut  en  suspendre  le  cours  (a). 

Cette  discussion  cependant  ne  peut  avoir  d'influence  sur  la 
soltitioM  que  cette  question  doit  recevoir  dans  notre  droit.  Il 
me  paraît  hors  de  doute  que  le  non-usage  ne  peut  être  une 
cau.s(;  d'extinction  de  la  servitude  (ju'autiint  (ju'il  a  été  volon- 
taire. Notre  code,  en  effet,  décrète  que  les  servitudes  cessent 
lors(|U('  les  choses  se  trouvent  en  tel  état  qu'on  ne  peut  plus  en 
user  (îirt.  5ô!)),  mais  ajoute  immédiatement  (ju'elles  revivent  si 
CCS  elioses  sont  rétablies  de  manière  qu'on  puisse  en  user, 
mény.  af>rh  le  tmi/'S  de  ta  prescription  (art.  ôHO).  Donc,  tant 
que  dure  l'impossibilité  d'user  de  la  servitude, celle-ci  ne  pourra 
b'éteindre  pur  le  non-usage.  Ce  texte  étant  clair,  il  n'est  pas 
néet  ssaire  de  recourir  aux  opinions  exprimées  par  les  codifica- 
tours,  mais  jt,'  puis  dire  que,  dans  leurs  remaïques  sur  l'article 
560,  ils  déclarent  expressément  qu'ils  ont  voulu  écarter  la  con- 
troverse (|no  je  viens  de  noter,  par  une  disposition  non  équivo- 
que et  qui  donne  plein  ettct  à  la  maxime  contra  nonvaientem 
(ujere  indla  citrrit  prescriptio.]] 

Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  la  conservation  de  la  servitude, 
que  celui  auquel  elle  est  due  l'exerce  en  personne  :  qu'elle  soit 
exercée  pur  lui-même,  ou  qu'elle  le  soit  par  une  autre  per- 
sonne, par  exemple,  par  des  ouvriers  agissant  en  son  nom  et 
par  sou  ordre,  par  un  fermier,  par  un  locataire,  par  un  usufrui- 
tier, peu  importe.  Il  suffit  <ju'elle  le  soit  !  L'exercice  qu'en 
ferait  un  possesseur  de  mauvaise  foi  suffirait  même  :  car,  en 
l'exereant,  le  possesseur  a  prêté  son  ministère  au  fonds,  qui 
est  supposé  l'avoir  exercée,  et  qui  la  conserve  parce  moyen  (1). 

Pai-  1  application  de  ce  principe,  la  loi  décide  que,  dans  le  cas 
où  le  tonds  dominant  est  indivis,  c'est  à-dire  commun  entre 
plusieurs  personnes,  il  suffit,  pour  la  conservation  de  la  servi- 
tull^^,  (ju'elle  soit  exercée  par  l'un  des  copropriétaires  (6).     Ce 


(1)  MM.   Dur.,  t.  5,  n»  684  ;  DomoL,  t.  12,  ii"  995 

no.'SU'.t. 


Laurent,  t.   8, 


(a)  Miilloville,  t.  2.  p.  153  ;  Delvincourt,  t.  1er,  p.  167.  notes  11  et  12  ; 
Durantdii,  t.  5,  n""  (554  et  siiiv.  ;  Demnlombe,  t.  12,  n°  979  ;  Aubry  & 
IJ^Hi,  t.  ;;,  ?  255,  note  7  ;  Laurent,  t.  8,  n'>8  294  et  295  ;  Mourlon,  t.  l«r, 
n'»  18.").")  et  .suiv.  ;  Baudry-Lacantinerie,  n"  1576.  Voy.  aussi  d'autres 
■lutorités  à  l'appui  de  cette  opinion,  (|ui  paraît  l'emporter  en  doctrine  : 
Sircy  A-  (Jiibert,  sur  l'art.  704,  n"  1. 

('')  C'est  la  disposition  de  l'article  565,  copié  sur  l'article  709  du  code 

5().).  "Si  l'héritage  en  faveur  duquel  la  servitude  est  établie  appartient 
"  à  plusieurs  par  indivis,  la  jouissance  de  l'un  empêche  la  prescription  à 
■'le<,'ai(l  (le  l'tiutre."  "  12 
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propriétaire  n'a  p«H  pu  d'ailKurs,  par  deux  raisons,  retenir  la 
servitude  'pour  lui  seul  et  dans  la  limite  du  droit  indivis  (|u'ij 
a  sur  le  fonds.  D'une  part,  en  effet,  il  existe  entre  les  copro- 
priétaires d'un  fonds  contniun  une  obligation  qui  astreint 
chacun  d'eux  à  faire  ce  qui  est  nécessaire  à  la  conservation  do 
la  chose  coninmne  et  de  ses  accessoires.  D'autre  part,  chacun 
d'eux  ayant  un  droit  sur  chacune  des  parcelles  du  fonds,  il  est 
impossilde  (jue  celui  qui  agit  limite  à  sa  portion  indivise  les 
actes  utiles  (ju'il  fait  :  il  les  fait  nécessairement  pour  le  fonds 
tout  entier,  et,  par  eon^^équent,  tant  dans  l'intérêt  de  ses  copro- 
priétaires (|ue  pour  lui  même. 

Cette  décision  s'applicjue  même  au  cas  où  la  servitude,  con- 
sistant dans  un  fait  su.sceptil)le  de  division,  n'a  été  exercée  que 
par  l'un  des  copropriétaires  du  fonds  dominant  et  seulement 
pour  la  part  correspondante  à  sa  part  indivise.  Si,  par  exemple, 
étant  propriétaire  yionv  un  quart  d'unfonds  jouissant  du  droit 
de  prendre  à  une  source  voisine  quarante  voies  d'eau  par  mois, 
il  n'a  pris,  chaque  mois,  que  dix  voies  d'eau,  la  servitude,  sans 
doute,  est  éteinte  pour  le  surplus  ;  mais,  la  partie  qui  est  con- 
servée l'est  pour  le  fonds  tout  entier,  et,  par  conséquent,  danH 
l'intérêt  de  tous  ceux  auxquels  il  appartient. 

La  loi  va  plus  loin  encore.  Elle  décide  que,  si,  par  li  les 
copiopriétaiies  du  fonds  dominant,  il  s'en  trouve  un  contre 
lequel  la  prescription  ne  peut  pas  courir,  connue  un  mineur  ou 
un  interdit,  il  aura,  en  conservant  son  droit,  conservé  le  droit 
de  tous  {(i). 

Lorsque  le  fonds  dominant  a  cessé  d'être  indivis  entre  plu- 
sieurs copropriétaires,  c'est-à-dire  lorsqu'il  a  été  partagé,  il  y 
alors  autant  de  fonds  dominants  qu'il  y  a  de  portions.  Dans 
ce  cas,  l'exercice  de  la  servitude,  par  l'un  des  propriétaires, 
sa  minorité  ou  son  interdiction,  n'aui'ait  d'ellet  que  (juant 
à  lui  (6). 

"  Le  mode  de  la  servitude  (c'est-à-dire  la  manière  d'en  user) 
"  peut  se  prescrire  comme  la  servitude  elle-même  et  de  la  xwxm 


(a)  L'ftrticle  500  qui  reproduit  l'article  710  du  code  Napoléon,  est  en 
ces  te^-nies  : 

566.  "Si  parmi  les  copropriétaires  il  s'en  trouve  un  contre  lequel  1» 
"  piescriptiou  ne  peut  courir,  comme  un  mineur,  il  conserve  le  droit  de 
*'  tous  lea  autres." 

(6)  Remarquons  toutefois  que  la  cour  de  cassation  a  jugé,  en  France, 
que  la  prescription  d'une  servitude  n'est  pas  suspendue,  au  profit  du  co 
héritier  majeur,  par  le  fait  de  la  minorité  de  son  cohéritier,  et  pendant 
l'indivision  qui   a   subsisté  entre  eux,    si,  jmr  le  le  partage  ultérieur, 
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"  nianière  "  (art.  564,  copie  textuelle  de  l'art.  TOîS  du  code 
Niipoléon)  (1). 

[[Je  n'ai  pas  besoin  de  rapporter  les  espèces  que  Mourlon 
cite  sons  cet  article  pour  élucider  le  principe  que  les  servitudes, 
pourvu  qu'elles  soient  continues  et  apparentes,  peuvent  aug- 
menter, comme  dans  tous  les  cas  et  indistinctement  elles  peuvent 
diminuer,  par  l'effet  de  la  prescription.  Dans  notre  droit,  les 
servitudes  ne  sont  susceptibles  que  de  diminution  par  .suite  de 
la  prescription  ;  ne  pouvant  en  acquérir  de  cette  manière,  je 
no  puis  ainsi  auj^menter  celle  que  je  possède,  quelles  que  soient 
l'étendue  et  la  durée  de  ma  jouissance.  Donc,  si  au  lieu  d'exer- 
cer le  mode  de  la  servitude  (jue  mon  titre  m'accorde,  j'ai  exercé 
pendant  trente  ans  un  tout  autre  mode,  je  n'ai  rien  acquis,  et 
j'ai  perdu  le  mode  que  j'ai  né^li^çé  d'user,  et  si  l'exercice  de  la 
servitude  se  confond  avec  ce  mode,  j'ai  tout  perdu.  Ainsi,  j'ai 
le  droit  de  passer  sur  le  terrain  de  mon  voisin  à  un  endroit 
déterminé.  Pendant  trente  ans  je  néglicro  de  me  servir  du 
passnj^e  fixé,  mais  je  passe  sur  un  autre  endroit  du  terrain, 
devons-nous  en  conclure  que  je  n'ai  rien  acquis  et  j'ai  tout 
perdu  !*  La  question  est  controversée.  MM.  Aubry  et  Rau 
(t.  8,  §  25iy,  p.  1 1 0,  et  note  27)  décident  que,  dans  l'absence  d'une 
assignation  véritablement  linntative,  le  non-usage  ne  fait 
perdre  (jue  le  bénéfice  de  l'assignation  primitive,  mais  n'en- 
traîne pas  l'extinction  de  la  servitude  elle-même.  Lorsque 
T'assignation  est  limitative,  ils  ajoutent  que  le  propiiétaire  de 
1  héritage  servant  est  tenu  d')  souffrir  l'exercice  de  la  servitude 
par  1  endroit  où  elle  a  été  exercée,  si  mieux  il  n'aime  faire 
revenir  le  propriétaire  de  l'héritage  dominant  à  l'assignation 
primitive  {<i). 

Si  au  lieu  de  me  servir  de  la  servitude  prin  ipale  j'use  de  la 

riiiimeiil)le  est  devenu  la  propriété  du  majeui'.  Voy.  Sirey  et  Gilbert  sur 
l'iirt.  710  (\  N.  La  cour  de  cassation  a  cru  y  voir  l'application  de  l'art. 
88il  ('.  N.  (notre  article  746),  ({uant  à  la  rétroactivité  du  j)artage. 
M.H.uuliy-Lacantinerie,  n"  1579  W.s,  conteste  cette  doctrine,  avec  raison, 

me  seiiil)le-t-il. 

(1)  Sur  cette  imj)ortante  disposition,  voy.  M.  Dupret,  Rern*'  âv  droit 
t'Knirui.s  ft  vt.vamjer,  t.  .'i  (1846),  p.  817  et  suiv. 

('()  M.  Biiudry-Lacantinerie,  n"  1580,  enseigne  que  si  celui  (|ui  adroit 
il  un  passade  en  charrette  comme  à  pied,  ne  p.isse  qu'à  pied,  il  ne  peut 
■iésoriiiais  passer  autrement.  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  3,  g  255,  p.  109,  et 
note  L'ô,  contestent  cette  solution  sur  le  principe  que  la  servitude  de  pas- 
sage est  une  et  ne  se  décompose  pas  en  autant  de  servitudes  distinctes 
i|u'il  y  ii  de  modes  d'exercer  le  passage.  Cette  raison  me  paraît  tout  k 
fait  juri(li(jue. 
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servitude  accessoire,  comme  si  uyant  le  droit  de  puiser  à  une 
fontaine  et  accessoirement  de  passer  sur  le  terrain  qui  y  con- 
duit, je  me  sers  du  passage  mais  ne  puise  pas  à  la  fontaine,  je 
pf^rds,  après  trente  ans  de  non-puisage,  tous  mes  droits,  la  ser- 
vitude principale  et  la  servitude  accessoire  :  la  première  pui- 
suite  du  non-usage,  la  seconde,  parce  que,  ayant  perdu  la  ser- 
vitude principale,  je  perds  en  même  temps  la  servitude  acces- 
goire,  car  l'accessoire  suVjit  le  sort  du  principal.]] 
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Section  fuemikhe. — Disihksitions  (JÉNÉUAhEs. 

[[Ce  titre  n'existe  pas  dans  le  code  Napoléon  et  les  com- 
mentateurs de  ce  code  se  sont  même  demandé  si  le  contrat 
lui-même,  d'un  usage  fréquent  dans  l'ancienne  France,  n'avait 
pas  disparu  avec  les  derniers  vestiges  de  l'ancien  '•éginie. 
Elle  avait  été  maintenue  par  le  droit  intermédiaire,  mais  le 
mot  emphytéose  n'est  pas  mentionné  une  seule  fois  dans  le 
code  Napoléon.  Je  puis  dire,  toutefois,  que,  malgré  quelques 
dissidences,  parmi  lesquelles  on  peut  signaler  celle  de  Demo- 
loiiibo  (a),  la  plupart  des  auteurs  et  la  jurisprudence  en  France 
reconnaissent  l'existence  de  l'emphytéose  (/>). 

Le  Canada  étant  un  pays  nouveau,  avec  de  vastes  régions  à 
défricher,  on  comprend  que  l'emphytéose  ait  pris  tout  natu- 
rell(Miient  droit  de  cité  chez  nous.  C'était,  pour  les  concession- 
naires de  vastes  domaines,  un  moyen  d'utiliser  les  terrains  qui 
leur  avaient  été  octroyés,  de  les  faire  améliorer  afin  de  les 
retrouver  plus  tard  quintuplés  de  valeur.  Nos  codificateurs 
n'ont  donc  eu  qu'à  donner  expression  à  la  doctrine  du  droit 
ancien  ;  la  seule  modification  importante  qu'ils  y  aient  accueillie 
étant  celle  qui  écarte  la  lésion  entre  majeurs,  en  cette  matière 
comme  dans  tous  les  autres  contrats  (c). 

I  Définition  et  natare  de  l'emphytéose.  —  Nous  avons  l'avan- 
tage d'avoir  ici  d'une  définition  légistative  de  l'emphytéose. 


(a)  Tome  9,  n"  491. 

{h)  (  )ii  trouvera  la  citation  des  auteiirs  et  des  arrêts  en  Dallo;^  Répertoire, 
V"  liiKfvje  i>mi)h\ilcotiq\u',  n"  3. 

L'eini)hytéose  existe  cependant  en  Belgique,  en  vex'tu  de  la  loi  du  10 
janvier  1824,  et  Laurent  lui  consacre  un  titre  de  son  ouvrage  (t.  8,  pp. 
410  et  suiv.),  en  lui  donnant  la  même  place,  après  les  servitudes,  que  nos 
iîoditiciiteurs  lui  ont  eux-n)êmes  a.ssignéc. 

(i  )  Il  y  a  d'autres  changements  qui  paraissent  avoir  été  inconscients, 
•le  les  signalerai  en  temps  et  lieu. 
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"  L'empli ytéonc  ou  haUeinpIiytéotiquc.,  "  dit  l'article  507,  "  est 
"  un  contrat  par  lequel  le  propriétaire  «l'un  immeuble  le  ctVJe 
"  pour  un  temps  à  un  autre,  à  la  charj^e  par  le  preneur  d'y 
"  faire  des  ainéLioridUms,  de  payer  au  bailleur  une  redevcncp 
"  annuelle,  et  moyennant  les  autres  cbar^es  dont  on  peut 
"  convenir.' 

Il  convient  de  distin^çuer  ici,  comnju  ailleurs,  ce  (pii  est  de 
l'essence  même  du  contrat  d'empliytéo-e,  ce  qui  est  de  sa 
nature,  et  ce  qu'il  est  loisible  aux  parties  de  stipuler.  Les  con- 
ventions du  premier  genre  ne  peuvent  être  omises,  elles  se 
sous-entendent  d'ailleurs,  car  sans  elles  il  n'y  aurait  pas  d'em- 
phy  téose  ;  les  secondes  se  .sous-entendent  également,  mais  il  est 
permis  aux  parties  d'y  déroger  ;  enfin  les  conventions,  qui  ne 
sont  ni  de  l'essence  ni  de  la  nature  de  l'emphytéose,  sont  libres, 
et  pourvu  qu'elles  ne  touchent  pas  à  ce  qui  est  de  l'essence  de 
ce  contrat,  elles  doivent  être  observées  et  sont  de  la  loi  de? 
parties. 

Il  est  de  l'essence  du  contrat  d'einphytéose  (ju'il  soit  fait 
pour  un  temps  limité,  et  que  le  preneur  ou  emphif-  téote  s'en- 
gage à  améliorer  l'héritage  qui  lui  est  baillé  et  à  payer  au  huit- 
leur  une  rente  ou  redevance  annuelle(a),appelée  canon  emphy- 
téotique. Des  stipulations  contraires — snut'  quant  à  une  durée  de 
plus  de  99  ans  (art.  579) — détruiraient  le  contrat  ou  lui  feraient 
donner  un  autre  nom.  Il  n'est  pas  permis  aux  parties  d'}'^  déroger. 

Sous  le  rapport  de  la  durée  de  l'emphytéose  et  de  l'obliga- 
tion d'améliorer — ^jele  dirai  dans  un  instant — l'emphytéo.sede 
notre  code  civil  ditiière  de  l'emphytéose  de  l'ancien  droit.  Il 
était,  autrefois,  permis  de  constituer  l'emphytéose  à  titre  per- 
pétuel, et  quoi  qu'en  disent  les  codificateurs  dans  leur  rapport 
sur  ce  titre,  on  peut  affirmer  (jue,  suivant  l'opinion  la  plus 
sûre,  l'obligation  d'améliorer  l'héritage  baillé,  n'était  pa.s,  .souh 
l'ancien  droit,  de  l'es.sence  de  l'emphytéo-se  {a). 

Parmi  les  conventions  qui  sont  de  la  nature  de  l'emphytéose, 
je  puis  citer  le  droit  du  bailleur  de  demander  la  résolution  du 
contrat  lorsque  le  preneur  néglige  pendant  trois  ans  de  payer 

(a)  L'article  567  se  sert  de  l'expression  redewinm  annihile.,  ce  qui  ne 
veut  pas  dire  que  la  redevance  doit  être  payée  anwielkmetd.  Elle  jieut 
être  payée  tou.s  les  tn()i.s,  tous  les  six  mois,  etc.,  mais  elle  doit  être,  du 
moins  si  nous  acceptons  la  définition  telle  que  l'article  567  la  donne,  de 
tant  par  an.    L'art.  574  ne  me  paraît  pas  contraire  à  cette  interprétation. 

(a)  Ainsi  jugé  par  la  cour  supérieure  dans  la  cause  de  Cmdt  v.  Lemieux 
(25  L.  C.  J.,  p.  317  ;  6  L.  N.,  p.  10)  Voy.  aussi  infra.  p.  191,  la  défini- 
tion de  l'emphytéose  que  j'emprunte  à  Troplong. 
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la  nilovanco  aiiDiiclle  (ait.  574).  i;t  (;i;lui  *lii  pionour  dt> 
(ItWiicrpir  (art.  578),  \m  pn-neur  peut  icnoiict'i-  au  droit  di' 
(l(''i,nii'ipi.s.seinent.  et  le  Itnilleiir  peut  nceepter  une  inuditication 
(le  son  droit  de  ré.solutioi),  y  mettre  un  autre  ternie,  ou  intMne, 
je  le  crois,  y  renoncer  entit'reineut. 

QuiMit  au.\  autres  conventions  t|ui  ne  .sont  ni  de  la  nature 
ni  <lc  l'essence  de  l'enipliytéo.se,  les  parties  sont  libres,  pourvu 
(|iù-lle,s  ne  touelient  pas  à  ce  qui  est  de  l'essence  niènie  du 
contrat.  Ainsi,  elles  peuvent  lil)reinent  réfjfler  l'indemnité  à 
payer  au  preneui"  pour  les  améliorations  non  prévues  au  con- 
trnt  (  t  même  réserver  à  ce  dernier  le  droit  de  se  porter  mc(juh- 
reur  <le  l'inuiieuble.  La  loi  ne  pouvait  rien  prescrire  sur  ce 
peint. 

Lenipliytéose  est  un  droit  réel,  c'est  un  jus  in  re  et  non 
ad  f("in  {il),  et  cela  maljrré  <(ue  le  bailleur  contracte  l'obliofatiorj 
(le  taire  jouir  le  preneur  (art.  573)  (h),  ce  (|ui  n'est  pas  d'usage 
Hans  les  contrats  où  un  droit  réel  est  transporté  ;  ainsi  l'em- 
phytéolt;  peut  exercer  l'action  possessoire  contre  tous  ceux  qui 
le  tniuhlent  <lans  sa  jouissance  et  même  contre  le  bailleur  lui- 
inênn  (art.  572).  L'emphytéose  est  de  plus  un  droit  immo- 
hllicr  (art.  881),  ce  (jui  d'ailhiurs  se  comprend,  puisqu'il  ne 
peut  se  constituer  (pie  sur  un  innneuble. 

L'emphytéose  diHère — pour  ne  citei*  que  les  contrats  aux(|uels 
il  re.ssemble  sous  certains  rapports — de  Vusafruit,  du  httii  à 
loi/t'i'  et,  dans  ses  effets  pratiques,  du  droit  ((u'acquiert  \ùfirf,vé 
di',  niilistitiitiov. 

Il  diffère  de  Vnsv fruit,  parce  (pie  l'usufruitier,  bien  (]|u'il 
jouisse  (le  la  chose  comme  le  propriétaire  lui-même  (art.  44i3), 
ne  ]H'.ût  vendre,  ni  hypothécjuer  cette  chose,  il  ne  peut  que 
C(''lei'  ou  louer  son  droit  d'usufruit  (457);  l'emphytéote,  au 
contraire,  peut,  sans  préjudice  aux  droits  du  bailleur,  aliéner, 
trans])()rter  et  hypothéquer  l'immeuble  baillé  (art.  570),  car 
l'enipliytéose  emporte  aliénatit^n  et  tant  ((u'elle  dure,  le  preneur 
jouit  lie  tous  les  droits  attachés  à  la  (|ualité  de  propriétaire  (art._ 
56!))  (<■).  L'usufruitier  donne  caution  et  fait  inventaire  (art. 
408et4G4)  ;  l'emphytéote  n'est  assujetti  à  aucune  de  ces  obli- 
gations. L'usufruitier  ne  fait  ([ue  les  réparations  d'entretien, 
les  ijrros.ses  sont  à  la  charge  du  propriétaire  (art  468);  l'emphy- 
téote les  fait  toutes,  grosses  et  petites  (art.  577).     L'usufrui- 


f  v' 


(")  Voy.  mon  totne  2,  pp.  .'{89  et  .suiv. 

('')  Ce  n'est  là  qu'une  manière  «l'exprinier  la  «garantie  ipi'il  lui  doit. 

(>■)  l'explifjuerai  cette  expre8.sion  plus  loin. 
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tier  contribue  avec  le  propriétaire  nu  paiement  des  dettes  (nrt 
474)  ;  l'emphytéote  paie  les  droits  réels  et  fonciers  de  l'iitri- 
tage  seulement,  (art.  57G).  Entin.car  Je  ne  puis  tout  préciser,  le 
propriétaire  n'est  pas  tenu  de  faire  jouir  l'usufruitier  (art.  4G:iK 
mais  il  doit  au  contraire  faire  jouir  l'emphytéote  (»irt.  678)  (a) 

L'emphytéose  diffère  du  fKiil  à  loyer  en  ce  que  l'emphytéott' 
est  tenu  d'améliorer  et  le  locataire  ne  l'est  pas,  à  moins  d'uiu' 
stipulation  contraire.  Cette  stipulation  d'améliorer  est  de 
l'essence  de  l'emphytéose,  mais  ne  l'est  pas  du  bail  à  loy(!r  et 
ne  s'y  trouve  même  qu'exceptionnellement.  Les  droits  du 
bailleur  et  du  prei.eur,  quant  aux  améliorations  non  prévues 
par  le  contrat,  diffèrent  suivant  qu'il  s'n^it  d'un  bail  emphy 
téotique  (art.  582)  ou  d'un  bail  ordinaire  (art.  1640).  L'tni- 
phytéote  fait  toutes  les  réparations,  grosses  et  petites  (art.  577), 
le  locataire  ne  fait  (jue  les  meiuics  (art.  1085);  et  tandis  qui;  le 
bail  or linaire  peut  être  pour  une  période  de  moins  de  ixuf 
ans,  le  bail  emphytéotique  doit  dépasser  ce  chiffre;  dans  l'un 
comme  dans  l'autre,  cependant,  le  bailleur  doit  faire  jouir  le 
preneur  (art.  573  et  1012)  (h).  Les  conditions  de  la  résiliation  ne 
sont  pas  les  mêmes  dans  les  deux  cas  (art.  574,  1024  et  l(i41), 
et  la  rente  euiphytéotique  n'est  pas  sujette  à  réduction  coniine 
dans  le  cas  d'un  bail  à  ferme  (art  575  et  1050-52)  (c). 

Enfin,  les  droits  de  l'emi^liytéote,  on  le  comprend,  diffèrent  de 
ceux  du  (/rei^é  de  HvlMitution  puisqu'on  peut  sous  certains 
rapports  assimiler  ce  dernier  à  l'usufruitier.  Tous  deux  possè- 
dent le  môme  droit,  résoluble  bien  entendu,  d'aliéner  et  d'hy 
pothé(juer,  mais  les  aliénations  de  l'emphytéote  doivent  néces- 
sairement se  résoudre  (</).  tandis  que  celles  du  grevé  de  substi- 
tution peuvent  devenir  définitives  si  la  substitution  elle-même 
devient  caduque.  De  même  le  grevé,  au  cas  de  cette  caducité, 
devient  propriétaire  incommutable.  ce  qui  n'est  jamais  le  cas 
de  l'emphytéote  (e). 


(a)  J'indi(|ue  cette  différence  (jui  nie  paraît,  cependant,  exister  plu» 
dans  les  ternies  que  dans  la  réalité  des  choses,  car  l'obligation  de  faire 
jouir  l'emphytéote  se  confond  avec  celle  do  garantir  le  droit  qui  lui  a  été 
eëdë. 

(6)  Il  n'y  a  ici  ressemblance  que  dans  les  mots. 

(c)  Autre  difl'érencfc  :  le  locateur  a  droit  à  la  .saisie-gagerie,  mais  on  « 
jugé  que  ce  droit  ne  peut  pas  être  exercé  par  le  bailleur  emphytéotique. 

(rf)  Sauf,  bien  entendu,  le  cas  où  l'emphytéote  deviendrait  l'héritier  ou 
l'ayant  droit  du  bailleur. 

(e)  Je  n'ai  pas  voulu  comparer  l'emphytéose  à  des  contrats  avec  les 
quels  elle  n'a  que  peu  de  points  de  ressemblance,  ni  à  d'autres  contrat* 
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lA'iiiphytéoHt'  constitue-telle  un  déniembreinent  «lu  ilroit 
(le  i)io[)ri^të  ?  Cette  (juestion  est  d'un  intérêt  plutôt  théorique 
qu<'  pratique,  mais  puis(jue  l'eniphytéos»;  est  une  véritable 
ct'ssi<»n  dt3  l'inimeuble  (art.  567),  (ju'elle  comporte  aliénation  et 
(juc  ])('ndant  sa  durée  le  preneur  jouit  de  tous  les  droits  atta- 
chés à  la  (jualité  de  propriétaire  (art.  569),  (jue  le  preneur  peut 
aliéinr  et  hypothéquer  l'-mnieuble  baillé  (art.  570),  «|ue  cet 
imiiieubhî  peut  être  saisi  réellement  par  les  créanciers  du 
piTiu'ur  (art.  ô71),  on  ne  saurait  douter  «|u'un  droit  aussi 
étendu  ne  soit  un  démenibrementde  la  propriété.  Telle  paraît, 
du  11  ste,  avoir  été  la  solution  du  droit  ancien  ;  on  y  enseignait 
qu(!  le  preneur  avait  le  dcjmainc^  utile  de  l'innneuble,  tandis 
que  le  bailleur  n'en  retenait  »|ue  le  domaine  direct.  Le  code 
civil  ne  permet  aucun  d(»ute  sur  cette  question  (a). 

Une  véierence  à  (juel(|ues  nrrêts  fera  tnieux  connaître  la 
iiatuiv  de  l'iMiiphytéose. 

Dans  une  ancienne  cause  de  diiff//  A:  (Jlioaiinii'd  (3  R.  de  L, 
|).  ÎÎOS),  la  cour  d'appel  a  Jugé  <|ue  l'acte  par  lequel  un  sei<j;neur 
«ionnc  lu  jouissance  d'une  terre,  d'un  emplacement,  d'un  site 
<je  irioulin,  et  du  droit  de  prendre  l'eau  d'une  rivière  pour 
l'exploitation  d'un  moulin  banal,  jxtur  plus  de  neuf  années, 
moyennant  une  redevance  atmuelle  de  deux  cents  minots  de 
lilé  ,ivec  la  clause  que  le  bailleur  pourra  reprendre  le  tout,  à 
iVxpinition  du  terme,  en  payant  l'estimation  des  améliora- 
tions, n'est  (ju'un  bail  à  loyer  et  non  un   bail  emphytéotique. 
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qui  n'existent  plus,  tel  (jue  le  bdll  à  iwiis  uboli  avec  latenure  suitcliuumie» 
cette  conipaniisou  sera  faite  plua  lt»in  dan.s  l'esquisse  historique  de  l'enr 
phytéoso.  Il  y  a  bien  l'ancien  bail  à  rente  que  nous  appelons  contrat  de 
constitution  de  rente  foncière,  c'est-à-dire  l'aliénation  d'un  innneuble 
nioyeiiiiant  une  rente,  mais  il  est  douteux  <|ue  ce  contrat  existe  dans  son 
iincieniie  forme  dans  notre  droit. 

MhIk  il  y  a  un  contrat  dont  traitent  les  ancien»  auteurs,  avec  lequel 
l'enipliytéose  présente  quelque  analogie  ;  c'est  le  contrat  de  snperjicie 
dont  notre  code  ne  parle  pas.  On  entend  par  là  la  convention  par  laquelle 
le  propriétaire  d'un  terrain  loue,  donne  ou  vend  la  superficie  de  ce  ter- 
rain Il  un  autre  pour  (jue  ce  dernier  y  bâtisse.  Il  diffère  de  l'emphytéose 
en  ce  (pie  le  supertîciaire  prend  le  fonds  pour  y  hâtir,  l'eniphytéttte  pour 
Wimrliiiicr,  et  que  le  droit  du  premier  est  un  droit  à  la  niiperfiric,  celui  du 
second,  un  droit  au  sol.  Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  le  preneur  peut 
alic^Mir  son  droit,  l'enipliytéote  le  sol,  le  superficiairo  la  superficie,  san 
le  consentement  du  bailleur  ;  et  à  la  fin  de  l'un  et  de  l'autre,  le  bailleur 
reprend  soit  la  maison,  soit  les  améliorations.  V  oy.  d'autres  détails  dans 
le  tijiité  du  L<ju<((je  de  Troplong,  n""  .'iOet  33.  Laurent  traite  spécialement 
de  ce  contrat,  t.  8,  p  490. 

(")  On  j)ourra  consulter  les  remar(|ues  du  juge  Jette  sur  cette  question, 
«ians  liv  cause  de  C<>.sx!t  &  Lpmicv.v,  25  L.  C.  .T..  p.  317. 
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Dans  la  cause  de  Dufresve  v.  Lamontaijne  (8  L.  C  J., 
p.  197),  le  jujre  Loranger  a  déciilé  que,  depuis  l'abolition  du 
système  féodal,  le  bail  à  cens  n'étant  plus  reconnu,  notre  loi 
ne  reconnaît  comme  baux  à  long  terme  que  le  bail  à  rente  et 
le  bail  emphytéotique  (a).  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  du  bail 
d'un  terrain  vague  pour  quinze  années,  avec  ol)ligation  par 
le  preneur  d'y  faire  des  constructions  qui,  a  la  tin  du  ternie, 
seraient  la  propriété  du  bailleur  moyennant  une  certaine  indem- 
nité, faute  de  paiement  de  quoi,  le  preneur  deviendrait  pro- 
priétaire du  terrain  et  des  constructions  sur  paiement  d'une 
somme  fixée,  et  la  cour  a  déclaré  ce  bail  un  bail  emphytéo- 
tique. 

Dans  la  cause  de  Blanchef  v.  Le  Séminaire  de  Québec  (15 
L.  C.  K.,  p.  104),  le  juge  Stuart  a  jugé  qu'il  ne  peut  y  avoir 
bail  emphytéotique  sans  canon  ou  rente  emphytéoticjue. 

Le  juge  Jette  a  décidé,  dans  une  cause  de  Cossit  v.  Lemieux 
(25  L.  C.  J.,  p.  317;  5  L.  N.,  p.  10),  qu'avant  le  code  civil 
l'obligation  d'améliorer  l'innneuble  baillé  n'était  pas  de  l'essence 
de  l'emphytéose. 

Mais  on  ne  saurait  douter  de  la  nécessité  de  la  stipulation 
d'améliorer  depuis  la  codification.  Ainsi,  dans  la  cause  de  Le 
cr  édii- foncier  frai}  CAj-aanadien  v.  Yoanfj  (9  Q.  L  R.,  p.  317), 
le  juge  McCord  a  jugé  qu'un  bail  fait  depuis  la  mise  en  vigueur 
du  code  civil,  pour  plus  qu'une  rente  nominale,  sans  (]ne  le 
preneur  se  soit  engagé  d'améliorer  l'immeuble»,  ne  constitue 
pas  un  bail  emphytéotique,  bien  qu'il  ait  été  fait  pour  vingt- 
neuf  ans. 

Dans  la  'aus(^  de  T/ie  Great  Nort h- W extern  Tel&jraph  Co. 
V.  The  Montréal  TeJegraph  (Jo.  (17  R.  L.,  p.  203  ;  M.  L.  II,. 
6  S.  C,  p.  G8),  le  juge  Mathieu  a  décidé  (pi'un  bail  ordinaire 
peut  être  fait  pour  plus  de  neuf  ans  sans  constituer  pour  cela 
un  bail  emphytéotique. 

La  cour  d'appel  a  affirmé  le  principe  de  l'article  5()7  tn 
jugeant,  dans  la  cause  de  Fraser  h  Brun  cite  (19  R.  L.,  p.  306), 
que  le  bail  d'un  immeul)le  pour  dix  ans,  moyennant  une  rente 
annuelle  e':  à  la  charge  par  le  preneui-  d'y  faire  des  améliora- 
tions, est  un  bail  emphytéoti(]ue. 

Enfin,  dans  la  cause  de  Lame  v.  liellerive  (17  Q.  L.  K, 
p.  154»,  la  cour  de  révision,  à  Québec,  a  jugé  qu'un  bail  par 
lequel  il  est  convenu  ({ue  le  preneur  ne  sous-louerait  pas  san« 


(«)  Je  ne  vois  aucune  (tbiectiou  à  co  qu'un  .simple  bfiil  à  loyer  ne  soit 
constitué  à  long  terme.  Voy.,  bifra,  la  cause  do  The  (ircttf  North-Wfitirn 
Telcjjroph  (^<i.  v.  Thr  Monin-ol  Tflptjruph  <)o. 
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lo  consentement  du  bailleur,  que  le  bail  ne  durerait  que  tant 
(jue  1*'  preneur  occuperait  lui-même  l'immeuble  et  que  ce  pi-e- 
nenr  ne  construirait  que  sur  une  partie  indiquée  de  l'immeuble, 
no  constitue  pas  un  bail  emphytéotique,  mais  un  simple  bail  à 
loyer  (]ui  ne  donne  pas  au  locataire  qualité  pour  porter  une 
!;ction  t'onfe.ssoire. 


1.: 


II.  Histo're  de  l'emphytéose.  -  Les  dispositions  de  notre  code 
sur  l'eniphytéose  sont  fort  incomplètes.  Plusieurs  points  ont 
été  laissés  dans  l'ombre  ;  sur  d'autres,  le  législateur  se  sert 
(l'expressions  inexactes  ou  trop  absolues  qui  ont  besoin  d'ex- 
plication ;  par  exemple,  la  déclaration  de  l'article  569  que 
l'einphytéose  emporte  aliénation  et  que  tant  qu'elle  dure  le 
preneur  jouit  de  tous  les  droUn  attachés  à  la  qualité  de  pro- 
prlétiiivp.  Pour  interpréter  la  pensée  du  léiçislateur,  il  faut 
/'tudicr  la  nature  intime  du  contrat  d'emphytéose,  et  comment 
l'étudier  si  nous  ne  remontons  à  ses  orif^ines,  en  tenant  compte 
des  modifications  que  des  régimes  politiques  disparates  lui  ont 
fait  subir.  J'ai  cru  ne  pouvoir  mieux  faire  que  de  donner  un 
pâle  et  succinct  résumé  de  la  belle  et  magistrale  étude  histo- 
rique (pie  Troplong  a  faite  de  ce  contrat  (a). 

On  le  sait,  Roinidus  avait  divisé  le  territoire  romain  en  trois 
parties,  l'une  pour  le  roi  et  le  culte,  l'autre  pour  les  citoyens, 
la  troisième  pour  l'Etat  et  le  pâturage  ;  ce  dernier  domaine 
portait  le  nom  d'ager  piihlicas,  et  il  s'enrichit  dans  la  suite 
lies  con(|uêtes  des  armées  romaines.  Presque  en  entier,  ce 
ilumaintï  était  possédé  parles  patriciens.qui  payaient  à  l'Etat  — 
(jii.uid  ils  ne  se  s<u'vaient  pas  de  leur  puis-iance  pour  s'en 
atlVanchir — une  redevance,  ordinairement  du  dixiètïie,  appelée 
vectifi(d  Cependant,  ce  privilège  des  patriciens  sur  Vage/r 
imbllriis  n'était  (ju'une  simple  pos.session  ;  vis-à-vis  des  tiers, 
il  est  vrai,  ils  avaient  la  libre  disposition  de  la  chose,  ils  pou 
valent  l'aliéner  et  la  transmettre  par  succession,  mais  leur 
droit  était  révocable  au  gré  de  l'Etat,  et  les  tribuns  du  peuple, 
révoltés  (le  cet  accaparement  <le  vastes  domaines  par  une  classe 
privilégiée,  ne  se  propo.saient,  par  leurs  lois  agraires,  que  d'in- 
voquer cette  révocabilité  inhérente  à  l'Etat,  au  bénétice  «lu 
peuple  tout  entier. 

Cotte  possession  toute  précaire  de  teiTes  publiques  ne  res- 

(a)  Lmi<i<if',  n"«  31  et  suivant.  Toute  cette  ëtude  est  à  lire,  car  elle 
jette  une  vive  lumière  non  seulement  sur  l'emphytëose,  mais  encore  sur 
la  tenuro  «les  terres  sous  l'empire  du  droit  romain  et  du  droit  féodal 
français.     Voy.  aussi  l'ouvrage  de  Pépin  Le  Halleur. 
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^semble  en  rien  à  l'emphytéose,  et  de  fait  Vm/er  publicm, 
démembré  par  les  guerres  civiles,  d  vi-é  entre  les  légionnaires 
et  les  factieux,  disparut  comme  domaine  distinct,  avant  que  le 
droit  de  ses  possessiiurs  eût  pu  offrir  quelques-uns  des  traits 
caractéristiques  du  bail  emphytéotique. 

Troplong  trouve  la  source  de  l'empliytéose  dans  le  régiinode 
Vager  vectic/alis.  Les  villes  romaines  avaient  des  donuiineH 
communs  appartenant  à  la  cité  ;  une  partie  de  ces  domaines, 
probablement  mieux  cultivée  et  plus  productive,  se  louait 
par  des  baux  ordinaires.  L'autre  portion,  qui  était  stérih-  et 
inculte,  partant,  inutile  à  la  communauté  qui  la  possédait,  était 
concédée  à  perpétuité,  souvent  à  des  familles  pauvres,  mciyen- 
nant  un  canon  appelé  vectujdi,  d'où  le  nom  de  ces  terrains 
ager  vacligalis.  On  se  proposait  ainsi  d'arracher  ces  latifundia 
à  leur  abandon,  de  les  faire  défricher  et  cultiver,  ce  qui  est  le 
but  même  de  l'emphytéose  {a). 

Les  concessions  de  Vager  vectigaliK  se  faisaient  à  perpétuité; 
telle  était  la  règle.  Cependant,  on  rencontrait  des  exemples 
de  concessions  temporaires  ;  mais,  ce  n'était  là  qu'une  e.xcep- 
tion  à  cette  règle,  exception  (jui,  chez  nous,  comme  en  Fiance 
de  nos  jours,  est  devenue  la  règle  non  seulement  générale  mais 
invariable. 

Les  droits  du  conducteur  de  Vager  Dectigalis,  à  la  différiiK'e 
de  ceux  du  possesseur  de  Vager  publicm^,  étaient  irrévoi-aliles 
tant  qu'il  payait  e.xactement  le  canon.  Vis-à-vis  des  tiers,  ils 
étaient  si  étendus  (pi'on  se  demandait  s'il  n'était  pas  plutôt 
l'acheteur  de  la  chose  que  le  baillisie.  Mais,  d'après  l'opinion 
générale,  il  n'était  pas  propriétaire.  On  lui  reconnaissait  le 
jiiH  in  re  et  l'action  réelle,  le  jus  pvœdli,  le  jus  seri'lttUis. 
Bien  plus,  on  l'assimilait  au  fermier.  Papinien  lui  donnait 
l'action  en  diminution  de  la  rente  lorsque  l'année  avait  été 
stérile,  et  quand  il  dégradait  le  fonds  qu'il  était  chargé  d'amé- 
liorer, il  encourait  la  peine  de  la  résiliation. 

Nous  allons  maintenant  rencontr.;r  le  mot  ciiiphytéosr  dans 
le  langage  juridi(iue  de  Rome.  Une  des  plaies  de  l'empire 
romain  était  la  dépopulation  des  campagnes  qui  devinrent  des 
•  lést-rts  incultes.  On  eut  recours  pour  arrêter  le  mal  à  divers 
expédients  :  exem^jtions  d'impôts,  lois  pour  encouragir  le 
mariage,  tout  fut  essayé.  Les  empereurs,  possesseurs  d'im- 
menses domaines,  dernier  vestiges  de  Vager  publicus,  clwvch^- 


(d)  Le  terme  emj)hyièoHp  est  tin^  d'un  mot  j^rec  qui  sijjfuitie  pliinkr, 
amelnirer  une  terre. 
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rent  à  en  tirer  partie  en  en  multipliant  les  concessions.  Ces 
concessionH  impériales  furent  qualifiées  d'emphytéose,  tandis 
que  les  terrains  concédés  par  les  villes  conservaient  encore  la 
(iési(j;iiiition  d'ager  i)ectirj(ilis,  mais  Tribonien  les  confondait 
faciieinent,  et  appelait  ïager  veclic/alin,  agev  emphyleutica- 
rias  {(i). 

En  vertu  de  ces  concessions  emphytéoti(|ues,  l'emphytéote 
aviiit  (1rs  droits  très  étendus;  il  profitait  des  esclaves  attachés 
nu  domaine  et  pouvait  même  les  aftVanchir,  il  avait  tout  l'émo- 
luiueiit  de  la  chose  qu'il  transmettait  à  ses  descendants  à 
perpétuité.  Quant  à  son  droit  d'aliéner,  une  constitution  de 
Constantin  lui  permettait  de  donner  sans  s'être  muid  d'une 
antoiisation,  la<jUtlle  était  requise,  d'après  Cujas,  lorsqu'il 
s'iiuissiiit  d'une  vente.  Il  payait  un  cation  qui  con>istait  partie 
en  denrées,  partie  en  or,  mais,  pour  le  favoriser,  on  l'exemptait 
de  certains  impôts. 

.Ju-(|u'au  règne  de  l'empereur  Zenon,  l'emphytéose  s'était 
limitée  aux  concessions  de  terres  impériales  et  municipales, 
mais  v(!rs  ce  temps  les  citoyens  commencèrent  à  y  avoir  recours. 
Dè-î  ce  moment  on  vit  renaître  des  questions  qui  paraissaient 
assoupies,  et  les  prétentions  des  preneurs  d'un  côté  et  les 
exii:;ences  des  bailleurs  de  l'autre,  furent  la  cause  de  nouvelles 
ditlicultés.  Pour  les  trancher  Zenon  fit  de  l'emphytéose  un 
contrat  mitoyen  entre  1 1  vente  et  le  louage.  La  perte  totale 
fut  mise  an  compte  du  propriétaire,  la  perte  partielle,  au 
contraire,  devint  l'un  des  risques  du  contrat  et  le  preneur 
ne  pouvait  plus  demander,  de  ce  chef,  aucune  diminution  du 
canon.  Plus  tard,  Justinien  statua  que  le  preneur  ne  pourrait 
vendre  son  droit  sans  en  avoir  dénoncé  le  prix  au  bailleur  ; 
"aute  par  ce  dernier  d'avoir  exercé  son  droit  de  préféren  e 
dans  li's  deux  mois,  la  vente  était  permise,  mais  il  était  dû  au 
bailleur,  sur  cette  vente,  un  droit  d'un  cinijuantièine  du  prix. 
JustiniiMi  décréta  également  que  la  commise  (h)  ne  serait 
cnco\irue  ()ue  faute  par  le  preneur  de  payer,  pendant  trois  ans, 
e  canon  emphytéotiqjie.  Cette  constitution  de  Justinien  fut 
onvi'nt  invoquée  au  moyeu  âge  à  l'appui  de  la  prétention  des 
RcicTtii'Ufs  de  se  faire  payer  des  lods  et  vent^^s. 

Telli;  fut  l'emphytéose  lors  de  la  chute  de  l'empire  romain. 
Ce  coi'trat  survécut  à  cette  chute  et  l'ou  en  trouve  des  exemples 
dans  l'histoire  des  Gaules.     Il  fut  cependant  absorbé  par  un 


Pr 


<i)  l'ipien  a  été  le  |)remiei'  à  parler  du  jit.s  eviphyteii tiens. 
'•i>  enteiul  par  «immjV  la  résiliation  du  bail. 
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contrat  qui  devait  son  ori^ino  à  la  féodalité,  le  bail  à  cens,  à 
tel  point  que  Dumoulin  attostc  que  l'on  ne  connaissait  presque 
plus  do  son  temps  de  véritables  empliytéoses.  Et  poni-tant 
l'emphytéose,  telle  (jue  réi>lemente'e  par  les  derniers  monufiients 
de  la  législation  romaine,  et  le  bail  à  cens,  produit  spontané 
de  la  féoilalité,  dittéraient  essentiellement.  Nous  avons  vu(|ue 
l'emphytéose  avait  pour  but  l'amélioration  de  tei-rains  incultes; 
le  défaut  de  payer  la  rente  pendant  trois  ans  ou  de  dénoncer 
la  vente  des  droits  du  preneur  la  faisait  tomber  en  conunise. 
Le  îiail  à  cens,  au  contraire,  se  faisait  de  terrains  cultivés  ou 
incultes  indistinctement,  l'amélioraticm  du  fonds  était  l'afiairp 
du  preneur  ;  le  défaut  de  payer  la  rente  n'entraînait  pas  la 
commise  et  le  vassal  aliénait  librement,  sauf  le  paiement  des 
lods  et  ventes.  On  reconnaissait  également  que  le  droit  du 
preneur  à  la  cliose  baillée  était  plus  absolu  dans  le  bailàcem 
que  dans  l'emphytéose,  et  ceux  qui  refusaient  le  domaine  utile 
à  l'emphytéote,  ne  lui  accordant  (junn  quasi-domaine,  admet- 
taient, au  contraire,  que  le  vassal  en  était  investi.  Des  points  de 
ressemblance,  d'un  autre  coté,  existaient  entre  les  deux  contrats; 
dans  l'un  et  l'autre  le  bailleur  recevait  une  rente,  ce  qui  créait 
entre  lui  et  le  preneur  des  rapports  de  supérieur  à  inférieur, 
et  la  perte  totale  était  supporté»;  par  le  bailleui',  la  perte  par- 
tielle par  le  détenteur. 

Il  en  est  résulté  une  confusion  entre  les  deux  contrats.  Le 
seigneur  emprunta  l'idée  de  ses  lods  et  ventes  à  l'emphytéose 
roujaine  et  l'aveu  de  .suzeraineté  <]ui  résultait  du  paiement 
du  cens,  finit  pai"  atïecler  l'emphytéose  et  tout  contrat  où  une 
rente  était  payée  pour  la  jouissance  d'un  terrain.  Cette  con- 
fusion amena  l'absorption  de  l'emphytéose  dans  le  bail  à  cens, 
le  mot  même  (l'emphytéose  fut  regardé  comme  équivoque,  et 
comme  ce  dernier  contrat  faisait  la  condition  du  preneur  plus 
dure,  on  n'en  présumait  l'existence  que  lorsqu'il  avait  été 
clairement  et  expresséinent  stipulé.  On  n'insista  plus  sur 
l'amélioration  des  terrains  concétlés  ;  même  la  conunise  tomba 
en  désuétude  et  il  fallait  ((ue  le  preneur  s'y  fût  forinellemont 
soumis.  On  en  arriva  ainsi  à  soutenir  que  l'emphytéosi'  per 
pétuelle  de  biens  roturiers  n'était  autre  chose  (|u'un  bail  à 
rente  (a). 

Ecartant  ces  idées  confuses  et  tennnt  compte  des  modifica- 
tions que  les  usages  français  ont  fait  subir  à  l'emphytéo.'ie, 
Tro[>long  conclut  qu'on  peut  donner  de  ce  contrat  deux  défi- 


(a)  Tro|)long  cite,  dans  ce  sens,  Hervé  et  Argou. 
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iiiti()ii<.  La  ))reir»ière  est  plus  étroit(ï  et  plus  confornio  à 
l'étyiiiologie.  C'est  la  concession  temporaire  ou  perpétuelle 
(l'un  terrain  allodial  (a,)  nu  et  stérile,  à  ch?irge  par  le  preneur 
(le  l'iiiiiéliorer  et  de  ï)ayer  une  modique  redevance  établie  en 
rcconniiissaiioe  du  domaine  direct  réservé  par  le  bailleur.  La 
secoiuie  détinition  de  l'empliytéose  est  plus  large  et,  dit  Trop- 
loni;,  plus  en  harmonie  avec  les  altérations  (|u'on  avait  appoi- 
téos,  sous  ce  rapport,  au  droit  romain.  "  L'emphytéosc,"  dit-il, 
'  nVst  pas  seu'ement  un  contrat  qui  a  pour  but  l'amélioration 
"  do  ttiTcs  stériles,  c'est  encore  une  convention  par  bupielle 
"  un  propriétaire  concède  à  perpétuité  ou  pour  un  long  tenips, 
"  un  tciinin,  même  productif,  à  l'effet,  par  le  preneur,  d'en 
"jouir  moyetmant  une  m()di(|ue  redevance  annuelle  et  de  ne 
"  pouvoir  en  être  privé  par  le  concédant,  qu'en  cas  non  paie- 
"  ment  du  canon  "  (h).  Il  n'est  pas  question  ici  de  l'améliora- 
tion du  fonds. 

Je  crois  (jue  nous  pouvons  accepter  cette  dernière  définition 
cijuuiu'  rendant  compte  des  transformations  que  l'emphytéose 
avait  subies  depuis  la  chute  de  l'empire  romain.  J'ajoute  que 
le  (h'oit  du  preneur  d'aliéner  sans  entraves  ne  souHrait  pas 
(louto  eu  France. 

Suus  ui'attarder  à  parler  d'une  controverse  qui  a  divisé  les 
autours  fiançais,  sur  la  (piestion  de  savoir  si  le  preneur  avait 
ou  non  le  domaine  utile  de  la  chose  {c) — question  (pii  n'o 
pas  d'intérêt  prati(pie  dans  notre  droit  qui  définit  d'une 
nianirie  assez  précise  les  droits  que  l'emphytéote  peut  exercer 
—je  puis  dire  qu'on  s'accordait  généralement  à  attribuer  le 
douiiiine  utile  à  l'emphytéote  et  le  domaine  direct  au  bailleur. 
Tioplong  conteste  cette  doctriuv  (pli  serait  inexacte:  selon  lui, 


-A 


(a)  (lu  entend  par  terrain  nllodial  un  terrain  tenu  en  franc-alleu. 

C»)  Ou  on  cas  d'abus  de  jouissance.  C'était  là  également  un  cas  de 
di'ilu aiice  sous  l'ancien  droit,  comme  sous  le  droit  romain.  Voy.  Domat 
(éd.  lloiiiy),  t.  1,  p.  223. 

(i  )  Oii  distiuLÇuait  deux  domaines  :  le  dvmaim'  direct  et  le  domaine 
i^il'-.  Le  premier  était  un  domaine  de  supériorité,  c'était  le  droit  ancien 
et  luiiiiitif,  dont  on  avait  détaché  le  domaine  utile  par  l'filiénation  (]ii'on 
on  avait  t;iite  ;  en  d'autres  termes,  c'était  le  droit  de  se  faire  reconimitre 
«oiiiiiio  s(:in;nour  et  d'exi<^er  certains  devoirs  et  redevances  récognitifs  du 
cette  sLi<fiieurio.  Le  second  renfermait  tout  ce  qu'il  y  avait  d'utile, 
coinnie  le  droit  de  percevoir  les  fruits  d'une  chose  et  d'en  dispo.ser  ; 
c'était  \  r.iinient  le  droit  de  ju'opriété,  Voy.  Pothier,  Pmpriéte,  n"  'A. 
On  (Idiuiiiit  également,  dans  l'usage,  au  mot  "  damaine  utile  "  un  seii 
UKiiiis  strict,  en  le  limitant  au  simple  droit  de  percevoir  les  fruits  de  1 
<'li'>se. 
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le  preneur  n'aurait  qu'un  quasi-domaine  {a).  Ce  sont  là  des 
questions  purement  théoriques  auxquelles  je  ne  vois  pas  la 
nécessité  de  m'attacher  davantage  (b). 

En  prenant  placo  dans  notre  droit  moderne,  l'emphytéose 
est  devenue  temporaire,  mais  l'obligation  d'améliorer  a  été 
reconnue  comme  une  condition  essentielle  du  contrat.  La 
modicité  de  la  redevance,  disent  les  co(liticateurs,  n'est  pas 
nécessaire.  13c  fait,  notre  code  reconnaît,  sur  ce  point,  la 
liberté  des  conventions.  Quant  à  la  nature  d«  l'emphytéo-e, 
l'article  509  dit  qu'elle  comporte  aliénation  et  que  tantipi'elle 
dure,  le  preneur  jouit  de  tous  les  droits  attachés  à  la  qualité 
<le  preneur.     J'expliquerai  cette  expression  plus  loin. 

III.  Durée  de) 'emphytéose — La  loi  fixe  le  minimum  et  le 
maximum  de  durée  de  l'emphytéose  ;  entre  ces  deux  termes 
extrêmes,  la  convention  des  parties  est  libre.  "  La  durée  de 
"l'emphytéose,"  dit  l'article  5(58,  "ne  peut  excéder  quatre- 
"  vingt-dix -neuf  ans,  et  doit  être  de  plus  de  neuf."  Il  en  est 
aujourd'hui  sous  ce  rapport  de  l'emphytéose  connue  des  rentes 
foncières  ou  autres  qui  affectent  des  immeubles  (art.  389  à  392). 
C'e.->t  l'efïet  de  la  disposition  du  chapitre  50  des  statuts  refon- 
dus pour  le  Bas-Canada  que  j'ai  expliquée  ailleurs  (r). 

Mais  remarquons  cette  différence  entre  ces  rentes  et  l'em- 
phytéose :  les  premières  sont  essentiellement  rachetables,  le 
rachat  n'en  peut  être  différé  que  de  trente  ans  depuis  leur 
constitution  (art.  389,  390).  Les  rentes  emphytéotiques,  au 
contraire,  ne  sont  pas  soumises  à  ce  rachat  ;  le  bail,  hors  les 
cas  de  résolution  et  de  déguerpissement,  ne  prend  fin  ({u'au 
terme  convenu  (art.  3î)2). 

Cependant,  comme  le  dit  notre  article,  les  parties  ne  peuvent 
stipuler  l'emphytéose  pour  une  période  dépassant  quatre- 
vingt-dix-neuf  ans  ;  ce  terme  expiré,  le  bail  prend  forcément 
fin.  Il  ne  peut  être  continué  (pie  par  une  nouvelle  convi^ntion 
intervenue  lors  de  son  expiration,  c'est-à-dire  par  un  nouveau 
bail.     Aucune  clause  de  [l'orogation  du  terme  au  delà  do  la 


f.'-,  '  'inhe,  t.  9,  a"  491,  se  dmuande  avec  raison  quelle  idée  petit 

»i,>-    t»'    \t'.'  ■■■■    lot. 

";  : '>*ii,i    '  ".vient,  t,  8,   n"»  342-344.    Il  ne  reconnaît  à  l'empliytéote 

Le  i\im>  .foc  '  a  discuté  cette  question  dans  la  cause  de  Comt  v. 
Lemienx  (26  L.  C.  J.,  p.  317).  Il  croit  que  nos  codificateurs  ont  accepté 
sans  restriction  la  distinction  du  domaine  direct  et  du  do.naine  utile. 

(c)  Tome  2,  p.  445. 
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période  fixée  par  la  loi,  ne  peut  être  stipulée  lors  de  la  cons- 
titution de  l'emphy  téose,  car  ce  serait  donner  au  bail  une  durée 
(MKî  lo  législateur  lui  refuse.  Ce  bail  n'est  même  pas  suseep- 
til'lp  «le  tacite  reconduction  (art.  579)  ;  à  la  fin  du  terme  stipulé, 
ot  cela  quelle  (|ue  soit  sa  durée,  il  ne  peut  intervenir  qu'un 
nouveau  bail. 

Mais,  du  fait  qu'on  aurait  stipulé  une  durée  de  plus  de 
quatie-vinjijt  dix-neuf  ans,  il  ne  faudrait  pas  conclure  à  la 
nul  ité  du  bail.  S'il  est  constant  que  c'est  bien  l'emphytéose 
qu'où  a  voulu  constituer,  le  bail  vaudra,  mais  il  prendra  fin  à 
l'expiration  de  quatre-vingt-dix-neuf  ar)s.  Cette  conséquence 
ne  serait  pas  douteuse,  même  en  l'absence  d'un  texte  formel, 
mais  nous  avons  ce  texte  dans  l'article  ô79,  qui  dit  (pie  l'cra- 
pliythéose  prend  fin  "  par  l'expiration  du  temps  pour  lequel 
"  elle  a  été  contractée,  ou  après  (|uatre-vingt-dix-neuf  ans,  au 
"  cas  où  un  terme  plus  long  aurait  été  stipulé." 

IV-  L'emphytéose  emporte  aliénation— Conséquences  de  ce  principe. 

—L'emphytéose  est  une  véritable  cession  d'un  innneublo,  l'ar- 
ticle 5()7  le  dit  en  toutes  lettres,  le  preneur  a  un  droit  réel, 
jus  in  re,  et  datis  l'ancien  droit,  on  enseignait  généralement 
(|U  il  avait  le  domaine  utile  de  la  chose  (a).  Ce  caractère  de 
l'emphytéose  res.sort  encore  mieux  de  la  disposition  de  l'article 
ô(i!)  qui  se  lit  comme  suit  : 

5()!>.  "  L'emphytéose  emporte  aliénation  ;  tant  ([u'elle  dure, 
"  le  preneur  jouit  de  tous  les  di'oits  attachés  à  la  qualité  de 
"  propriétaire.  Il  n'y  a  que  celui  qui  a  la  libre  disposition  de 
"  ses  droits  qui  puisse  la  constituer." 

L'(;mpli.}/té')He  emporte  aliémitlon  ;  tant  quelle  dure,  le 
prcnt'ur  jouit  de  tous  les  droits  attachés  à  la  qu<dlté  de  pro- 
pru'hiirc.  Quel  est  le  sens  de  ces  mots  ?  Le  preneur  jouit-il 
réellement  de  to^is  les  droits  attachés  à  la  qualité  de  proprié- 
taire i  La  propriété,  on  le  sait,  "  est  le  di'oit  de  jouir  et  de 
disposer  des  choses  de  la  manière  la  plus  absolue  "  (art.  406); 
elle  comprend  le  droit  non  seulement  d'user  (j us  uteridi),  mais 
encore  d'(d)user  (jivs  abutendi),  c'est-à-dire  de  dénaturer,  de 
détériorer,  de  détruire  la  chose  qui  en  est  l'objet  (/>).  Donc,  si 
l'empiiytéote  jouit  de  <0M8  les  droits  attach'^s  à  la  qualité  de 
propriétaire,  il  aura  nécessairement  le  droit  d'abuser  {c)  de 

(■')   Voy,  siiprd,  p.  191. 

C')  V'oy.  mon  tome  '2,  pp.  47(i  et  suiv 

('1  •l'emploie  ce  terme dfiiis  le  sens  du  mot  latin  nhii'i'ii-. 
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la  chose  qui  lui  est  baillée,  de  la  dénaturer,  de  la  détériorer,  de 
la  détruire.  Or,  ce  droit  il  ne  le  possède  pas  ;  s'il  eomiiitt  des 
actes  d'ahus,  il  encourt  la  déchéance  du  hail,  c'est  le  legishvteur 
lui-même  qui  h;  déclare  (^art.  57<S).  Il  t-st  donc  inexact  de  dire 
d'une  manière  aussi  absolue  ([ue  le  preneur  jouit  de  tous  les 
droits  attachés  à  la  (qualité  de  propriétaire  («\ 

Mais  le  léfçislateur  a  voulu  constituei*  un  démembrement  de 
la  propriété,  attribuer  au  preneur  toute  l'utilité  de  la  chose, 
sauf  les  droits  du  bailleur,  (pii  reprendra  cette  utilité  à  i'i  xpi- 
ration  du  bail.  Si  le  preneur  pouvait  détériorer  ou  détruire 
l'immeuble  qui  lui  est  cédé,  il  porterait  atteinte  aux  <lroit>  du 
bailleur,  qui  ne  retrouverait  plus  l'immeuble  ou  le  reprendrait 
diminué  en  valeur  à  la  tin  du  ternit^  sti{)ulé,  et  cela  dans  un 
contrat  dont  le  but  essentiel  est  l'amélioration  de  la  chose.  Donc, 
l'emphytéose  emporte  allénafion  dans  ce  sens  que  le  bailleur 
idiène,  pendant  un  terme  d'années,  toute  l'utilité  de  la  chose, 
à  la  charge  par  l'emphytéote  de  conserver  cette  chose  et  de 
l'améliorer,  et  le  preneur  jouit  de  tous  les  droits  attachés  à  la 
qualité  de  propriété,  à  la  condition  de  rendre  l'immeuble  amé- 
lioré à  l'expiration  du  bail.  Ainsi  entendue,  l'expression  dont 
se  sert  le  législateur  n'a  rien  de  trop  absolu. 

J'ai  déjà  dit  que,  sous  l'ancien  droit,  on  définissait  générale- 
ment le  droit  du  preneur  en  disant  (ju'il  avait  le  domaine 
utile  de  la  chose,  expression  que  Troplong,  à  l'exemple  de 
Cujas,  remplace  par  celle  de  q tuLsi-domaiiie,  dont  le  sens  est 
loin  d'être  clair.  La  cour  de  cassation,  par  un  arrêt  du  1®""  avril 
1840,  Sirey,  1840.  1.  43.S,  a  jugé  que  l'emphytéose  à  temps  est 
une  aliénation  temportiive  de  la  'projiriété,  mais  cette  définition 
a  été  vivement  critiquée, car  l'aliénation  doit  être, de  son  essence, 
perpétuelle.  Troplong,  lui-même,  àû.n%?,ox\irù\ié  Des  privllhjei^ 
et  hypothèques,  t.  2,  n°  405,  s'est  servi  de  cette  expression,  mais 
il  explique  dans  son  traité  Du  louage,  n»  32,  qu'il  entendait 
par  là  le  droit  de  percevoir  les  fruits  (/>). 

Je  crois  que  nous  pouvons  nous  dispenser  de  donner  un 
nom  au  droit  de  l'emphytéote  ;  ce  serait  d'ailleurs  luie  entre- 
prise périlleuse  comme  nous  venons  de  le  voir.  Le  législateur 
lui-même  n'a  pas   su    éviter  l'écueil,  car  il   a  employé  une 


(a)  Le  preneur  a  le  droit  de  disposer  de  la  chose,  ce  qui  est  compris 
dans  le  pm  ahiitendi,  mais  il  n'eu  dispose  pas  ''  de  la  manière  la  plus 
absolue,"  il  n^   le  fait  que  sans  pi-éjudice  aux  droits  du  bailleur. 

(6)  Si  la  propriété  pouvait  être  temporaire,  et  limitée,  on  ne  saurait  trou- 
ver une  expression  qui  rende  mieux  compte  de  l'emphytéose. 
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oxj)i<'ssion  inexacte  en  disant  (jue  le  preneur  jouit  de  tous  les 
(Ircjits  attachés  à  la  qualité  de  propriétaire.  Que  ce  soit  domaine 
utile,  i|uasi-doinaine  ou  propriété  temporaire,  il  est  certain  que 
IViiipliytéote  reçoit  toute  l'utilité  «le  la  chose,  à  la  charge  de 
conserver  cette  chose,  de  l'entretenir  et  de  l'améliorer.  Les 
piiii('ij)aux  droits  du  preneur  sont  précisés  par  le  code  ;  les 
auties  découleront  du  principe  que  le  preneur  jouit  de  tous  les 
droits  attachés  à  la  qualité  de  propriétaire,  entendu  comme  il 
doit  l'être. 

Ki  à  ce  propos,  et  avant  de  tirer  les  conséquences  de  ce  prin- 
cipe! <|ne  le  législateur  lui-méine  a  indiquées,  nous  pouvons 
nous  (leniander  si  l'emphytéote  a  le  droit  de  faire  des  coupes 
f!c  i)t>is,  d'exploiter  des  mines  ou  carrières  et  de  garder  le  trésor 
trouvé  sur  le  fonds  ou  la  partie  de  ce  trésor  que  la  loi  réserve 
au  pioi»riétaire. 

Quant  aux  coupes  de  bois  et  à  l'exploitation  des  mines  et 
tanièies,  rappelons  que  l'usufruitier  ne  possède  pas  ces  droits 
en  piincipe.  S(m  droit  aux  bois  est  très  restreint  ;  il  ne 
pi  ut  s'en  servir  que  dans  la  limite  de  ses  besoins,  et  en  se  con- 
ioruiant  à  l'usage  des  litux  ou  à  la  coutume  des  propriétaires 
{art.  455).  Il  ne  peut  exploiter  les  mines  et  carrières  que  si 
elles  ont  été  exploitées  par  le  propriétaire,  et  alors,  il  ne  fait 
que  continuer  cette  exploitation  de  la  même  manière  qu'elle  a 
été  commencée  (art.  460). 

Muintnant  l'emphytéote,  plus  favorisé  que  l'usufruitier, 
jouit  il  de  ces  droits  ? 

Sous  l'ancienne  jurisprudence,  au  témoignage  deTroplong  (a), 
on  lui  contestait  le  droit  de  fouill-  r  des  mines  et  carrières,  et 
on  justitiait  cette  doctrine  en  disant  «jue  l'emphytéote  ne  pre- 
nait la  chose  qu'à  la  condition  de  l'améliorer  ou  tout  au  moins 
do  ne  pas  la  rendre  en  plus  mauvais  état,  et  que  c'eût  été 
appauvrir  l'immeuble  que  d'en  extraire  les  produits  en  (piestion. 
Je  crois  que  cette  raison  est  décisive  et  qu'au  fond  le  débat  se 
résout  à  une  question  de  fait.  La  coupe  des  bois,  l'exploitation 
des  mines  et  carrières  auraient-elles  l'effet  de  détériorer  l'im- 
nieul)li;  ?  Si  la  réponse  est  affirmative,  cm  doit  refuser  ce  droit 
à  l'eniphytéote,  car  il  n'a  pas  le  droit  de  détériorer  l'itnmeuble 
baillé  (art.  578).  Si,  au  contraire,  il  n'y  aurait  pas  détériora- 
tion, si  surtout  l'exploitation  des  mines  et  carrières  était  en 
voie  lors  du  bail,  je  ne  vois  pas  comment  on  refuserait  au 
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preneur  un  droit  dont  l'usufruitier  lui-même  jouit  (a),  liilé- 
pendammetït  de  ces  considérations,  j'accorderais  à  l'emphy. 
téote  le  droit  <iue  possède  l'usufruitier  de  prendre  sur  les 
arbres  renversés  accidentellement  ceux  <lont  il  a  besoin  pour 
son  usage,  et  d'abattre  des  arhres  pour  réparer  le  fonds  si 
ceux-là  ne  suffisent  pas  (art.  455);  de  puiser  dans  les  niiiics  et 
carrières  les  matériaux  nécessaires  pour  les  réparatioîis  (art. 
460),  car  les  droits  de  l'emphytéote  ne  peuvent  être  infériourR 
à  ceux  de  l'usufruitier.     Je  reviendrai  sur  cette  question. 

Quant  au  «Iroit  de  l'empliytéote  à  la  part  du  propriétaire, 
jur<i  fmidi,  dans  le  trésor  trouvé  snr  le  fonds,  la  question  était 
controversée  sous  l'ancien  droit.  Voet,  cité  par  Troplon<(  (6), 
attribuait  le  trésor  à  l'eniphytéoto.  Troplong  dit  (pui  le  code 
hollanda's  a  adopté  lesentimentde  Voet  en  accordant  (art.  7('S) 
à  l'emphytéote  totis  les  droits  (ittafhé.sà  la,  propriété  du  fondu. 
Or  notre  code  se  sert  d'une  expression  analogue  en  disant  (|up 
le  preneur  jouit  de  tous  les  droits  attiu-hés  à  lu  qiudité  de  pro- 
priétdire  (art.  5G9).  On  ne  pourrait  donc  pas,  à  mon  avJH, 
contester  à  l'emphytéote  le  droit  au  trésor,  d'autant  plus  (|ii'il 
ne  I  eut  être  question,  dans  ce  cas,  de  détérioration  du  fonds. 

Pour  réaffirmer  de  nouveau  le  principe  tle  l'article  50!),  atîn 
de  pouvoir  en  tirer  ses  consécpiences  juridiques,  l'emphytéose 
emporte  aliénation  et  tant  (|u'elle  dure,  le  preneur  jouit  de 
tous  les  droits  attachés  à  la  (jualité  du  propriétaire,  sans 
pouvoir  détériorer  l'innneuble  baillé.  Donc,  pendant  la  durée 
du  bail,  le  preneur  a  toute  l'utilité  de  la  chose.  Ce  n'est 
pas  à  dire  que  le  bailleur  soit  dessaisi  de  son  dr()it,  il  n'en  a 
perdu  que  la  jouissance  ;  il  est  toujonrs  propriétaire  et  il  peut 
vendre  l'immeuble  baillé,  sauf  le  droit  de  l'emphytéote  si  ce 
dernier  a  fait  enreffistrer  son  bail.  La  cour  d'appel  a  jugé, 
dans  la  cause  de  Huot  &  Banuis  (8  L.  C.  R.,  p.  285),  (|a'un 
immeuble  détenu  parle  preneur  emphytéotique,  après  l'expira- 
tion du  bail,  peut  être  valablement  saisi  connue  appaitetiant 
au  bailleur  auquel  il  doit  l'evenir.  La  détention  du  preneur 
— après  l'expiration  du  bail,  s'il  n'y  a  prescription  en  sa  faveur 
en  vertu  d'une  interversion  de  titre  —  est  la  détention  sans 
droit  de  la  chose  d'autrui.  Il  est  clair  que  les  créanciers  du 
bailleur  peuvent  saisir  cette  chose,  comme,  du  reste,  ils  peuvent 


(ft)  Cette  distinction  est  faite  i>ar  l'article  768  du  code  hollandais  et  [Mit 
la  loi  belge.  Voy.  Laurent,  t.  8,  n"  'MS. 

Voy.  infnt,  p.  198,  la  cause  de  (Joffin  v.  Qnimt. 

(h)  Loco  ritato.     Laurent,  t.  8,  n"  377.  conteste  cette  doctrine. 
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le  faire  en  tout  temps,  que  le  bail  soit  ou  non  expiré  ;  au 
(leriiit  r  cas,  l'inimeuble  sera  vendu  à  la  charge  de  l'emphytéose. 
Conroniiénient  à  ce  principe,  le  juge  T.  J.  J.  Loranger  a  décidé, 
dans  la  cause  de  Pré<'our.st  v.  VuUd  (1  R.  L.,  p.  42),  que  les 
droits  du  bailleur  enipbytéoti(|Ue  peuvent  être  saisis  et  décrétés 
coiniiie  un  immeuble  par  les  créanciers  du  bailleur  (<»)  ;  que 
dans  ce  cas  le  domaine  direct  seul  est  saisi  et  vendu,  et  que  le 
décret  n'aft'ecte  pas  les  droits  de  l'empliytéote  et  ne  change  en 
aucune  nianière  les  conditions  de  l'emphytéose,  Heulem«nt, 
l'cni jdiytéote  change  de  créancier  et  doit  payer  le  canon  emphy- 
téotiijUe  à  l'adjudicataire,  au  lieu  d(!  le  payer  à  s(m  bailleur 
comme  avant  le  décret. 

IA'U)phytéote  jouissant  des  droits  du  propriétaire  pendant 
toute  la  durée  du  bail,  c'est  lui  qui  reçoit  le  prix  de  l'immeuble 
<^uand  cet  inmieuble  est  exproprié,  et  cela  malgré  que  le  droit 
du  liailleur  soit  également  conjpris  dans  l'expropriation.  Mais 
il  ne  re(;oit  ce  prix  qu'à  la  charije  de  le  rendre  au  bailleur  à 
l'expiration  du  bail.  Dans  la  cause  de  Ex  piirte,  The  Grand 
TvHiiL'  RdilnHty  Co.  (0  L.  C.  R,  p.  54),  on  a  jugé,  avant  le  code, 
que  l'indemnité  payée  en  cour  par  une  compagnie  de  chemin 
de  fer,  sur  expropriation  d'un  terrain  tenu  à  bail  emphytéotique, 
doit  être  adjugée  au  preneur,  de  préférence  au  bailleur,  sur  le 
cautionnement  du  preneur  de  payer  la  rente  et  de  rendre  la 
somme  à  l'expiration  du  bail  ;  et  que  le  preneur  est  proprié- 
t^iire  du  terrain  baillé  et  a  droit  de  recevoir  la  somme  dépo>ée 
en  cour  par  une  compagnie  de  chemin  de  fer  pour  va'eur  du 
terrain  exproftrié,  et  (ju'il  ne  peut  être  contraint  de  recevoir 
les  intérêts  seulement  {h). 


{<i)  (-'est  l'immeuble  lui-même,  comme  chargé  d'emphytéose,  qu'on 
saisit  et  vend,  mais,  bien  entendu,  la  vente  ne  transporte  que  les  droits 
purement  passifs  du  bailleur. 

('')  Nul  doute  que  l'expropriation  éteint  rem))liytéose  comme  tout 
autre  droit  réel,  mais  on  assimile,  en  France,  l'emphytéote  à  l'usufruitier, 
et  on  décide  que  le  bailleur  et  le  preneui  exercennit  leurs  droits  sur  le 
montimt  de  l'indemnité  au  lieu  de  les  exercer  sur  la  chose.  Voj.  Liiurent, 
t.  iH,  n"  408.  Dalloz,  v»  Expropriation  pour  rai(se  d'utiiite  pnhliqMe, 
no  (ilH,  dit  qu'une  seule  indenmité  sera  allouée  et  que  cette  indemnité 
sera  placée,  le  preneur  en  retirant  les  intérêts,  déduction  faite  du  canon. 
Il  ajoute  que  si  l'emphytéote  avait  élové  des  constructions  (jui,  d'après  le 
hail,  ne  devaient  appartenir  au  bailleur,  à  la  fin  de  l'emphytéo-se,  qu'à  la 
charge  par  lui  d'en  payer  la  valeur,  il  y  aurait  lieu  de  fixer  séparément 
j'iiuleinnité  de  ces  constructions  ;  et  même  l'emphytéote  pourrait  toucher 
iiiiniédiatement  cette  indemnité,  si  l'indemnité  du  fonds  suffisait  pour 
garantir  le  paiement  de  la  rente. 

li'arrêt  que  j'ai  cité  en  texte  me  paraît  conforme  à  la  rigueur  des  priu- 
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TouH  CGH  droits  du  preneur  sont  de  la  nature  du  contrat 
d'einpliytéose,  mais  n'étant  pas  de  son  essence,  ils  peuvent  être 
restnints  en  vertu  d'uiu^  stipulation  expr«îsse.  Ainsi,  le  ju^e 
Wurtele  a  (k^cidé,  dans  une  cause  de  Coffin  v.  QiiÀnn{\4<  L.  N„ 
p.  30(5),  (jue  les  droits  de  propriété  cédés  par  bail  einphytéoti(|ue 
peuvent  être  restreints,  le  bailleur  ayant  le  droit  de  se  réserver 
le  droit  d'extraire  du  minerai  sur  l'immeuble  baillé. 

Nous  allons  maintenant  étudier  (iuel(|Ues  consé(|uences  (|iie 
le  lé<ifislateur  tire  du  principe  (jue  l'emphytéose  emporte 
aliénation  tant  (pi'elle  dure  (a). 

PiiKMii'';HE  C()N'.si^;quen(:e. — L'emphytéose  ne  peut  être  cou- 
sentie  que.  /nir  cdiù  qu/i  <i  lu  libre  disposition  de  ,sen  hienx.— 
Cette  conséquence  ne  souflïe  aucune  difficulté,  l'emphytt'DHe 
étant  l'aliénation  de  toute  l'utilité  de  la  chose,  le  bailleur  doit 
avoir  le  pouvoir  d'aliéner  la  chose  qu'il  donne  à  titre  d'emphy- 
téose.  La  deuxième  partie  de  l'article  ô()0  dit  qu'  "  il  n'y  a 
"  que  celui  qui  a  la  libre  disposition  de  ses  biens  (jui  puisse  lii 
"  constitupr." 

Donc  l'exercice  de  ce  droit  est  interdit  aux  mineurs  éinan- 
cipés  ou  non,  et  il  n'appartient  pas  aux  tuteurs,  curateurs  ou 
administiateurs  des  biens  d'autrui.  Le  mandataire  ne  peut 
constituer  l'emphytéose  au  nom  du  mandant  que  si  ce  dernier 
lui  en  a  donné  un  pouvoir  exprès  (art.  1703). 

Le  tuteur  ou  le  curateur  peut-il,  avec  l'autori.sation  de  la 
justice,  sur  con-ultation  <lu  conseil  do  famille,  celer  les  biens 
de  son  pupille  à  titre  de  bail  emphytéotique  ?  Il  n'y  a  aucune 
raison  d'en  douter,  puiscpi'il  peut  être  autorisé  à  les  aliéner 
absolument.  Mais,  en  prati(jue,  l'autorisation  de  consentir  un 
bail  dont  la  durée  peut  être  si  longue,  ne  s'obtiendrait  que  dans 
des  cas  absolument  exceptionnels.  Il  serait  difficile  de  justitior 


cipes,  car  l'emphytéose  est  une  alién^tiuii,  et  le  preneur  jouit  de  tous  les 
droits  attachés  à  la  qualité  de  [)ropriétaire.  Le  cautionnement  exigé  est 
peut-être  arbitraire.  L'eniphytéote  n'est  pas  dans  la  position  du  créancier 
conditionnel  sur  distribution  de  deniers,  dont  parle  l'article  730  du  code 
de  procédure  civile,  et  qui  ne  touche  les  deniers  que  sur  cautionnement 
de  les  rapporter  si  la  condition  ne  se  réalise  pas  ou  devient  impossible. 

J'ai  touché  à  cette  question,  ({uant  à  l'exprooriation  de  l'immeuble 
grevé  d'un  usufruit,  dans  mon  tome  2,  pp.  593  et  636,  et  j'ai  dit  que  l'usu- 
fruitier peut  retirer  l'indemnité,  sauf  à  la  rendre  à  l'expiration  de  l'usu 
fruit.  Il  doit  en  être  ainsi  à  plus  forte  raison  de  l'eniphytéote. 

(a)  Je  puis  renvoyer  à  la  cause  de  Gonld  &  The  Moyor,  etc.,  of  Montréal 
(3  L.  C.  J.,  p.  197)  pour  la  di-scussica  du  principe  énoncé  par  l'article  569 
que  l'emphytéose  emporte  aliénation  ;  l'opinion  de  feu  le  juge  en  chef 
Lifontaine  surtout  est  à  lire.    Cette  décision  est  antérieure  au  code. 
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(le  ruvantrt^c  évident  dont  parle  l'article  29S  do  constituer  une 
sciiililahh'  einphytt'ose.  Kt  au  cas  ilo  la  nécessité  qui  peut,  aux 
ternit!-'  (lu  même  article,  justlHer  une  aliénation  de  bitus  de 
iiiiiitiir,  il  sera  le  plus  souvent  plus  simple  d'iil!''ner  cet  iujmeu- 
ble  iilisoluinont.  La  durée  plus  ou  moins  lonouo  du  bail  serait 
siins  iloutc  un  élément  que  l'autorité  judiciaire,  à  laquelle  oji 
dcniiUiiltîrait  cette  autorisation,  (Uivrait  prendre  en  considéra- 
tion, car  un  bail  emphytéoti(iue  de  «lix  à  quinze  ans  pourrait 
être  d'un  grand  avantage  pour  un  mineur  très  jeune,  alors 
(|n'un  bail  pour  quatre-vingt-dix-neuf  ans  serait  ruineux  pour 
lui. 

Les  corporations  peuvent  céder  leurs  biens  à  titre  d'emph}  - 
théose  en  se  soumettant  aux  mêmes  formalités  (|ue  pour 
rnlit^nation  de  ces  biens.  Je  n'ai  pas  à  répéter  ici  ce  que  j'ai 
dit  <lo  l'aliénation  d(!S  biens  des  corporations  qui  .^^ont  main- 
mortes (a).  Dans  l'ancien  droit  on  di.^tinguait  l'emphytéose 
des  Ijjens  ecclésiastiques  de  l'emphytéose  dos  biens  séculiers. 
Cette  distinction  a  également  sa  raison  d'être,  bien  que  le 
contrat  lui  même  soit  le  même. 

l)Erxif':ME  CONSKQUEN'CE. — Le  pfen&iir  peut  aliéner  et  hypo- 
théquer t'imineuble  huillé. — La  cession  au  preneur  de  tous  les 
droits  attachés  à  la  oualité  de  propriétaire,  emporte  la  faculté, 
pour  le  preneur,  non  seulement  d'aliéner  ces  droits,  niais  de 
disposer  de  l'inniieuble  même  qui  lui  a  été  baillé,  ce  qui  au 
tond  est  la  même  chose,  puisque  l'aliénation  ne  se  fait  que 
sans  préjudice  aux  droits  du  bailleur.  "  Le  preneur  qui  jouit 
'  de  SCS  droits,"  dit  l'art.  570,  "  peut  aliéner,  transporter  et 
'  hy|)otiiéquer  l'itnmeuble  ainsi  baillé,  .sans  préjudice  aux 
"  droits  au  bailleur  ;  s'il  ne  jouit  pas  de  ses  droits,  il  ne  le  peut 
"  faiie  sans  autorisation  et  formalités  de  justice,"  Sous  ce 
rapport,  l'emphytéote  est  dans  une  situation  analogue  à  celle 
du  <rrevé  de  substitution  (art.  949),  avec  cette  différence  que 
l'aliénation  de  ce  dernier  peut,  en  cas  de  caducité  d«i  la  substi- 
tution, devenir  définitive  ;  celle  de  l'emphytéote  ne  le  peut 
jamais  (a). 

Ajoutons  que  l'emphytéote  peut  disposer  de  l'inuneubie  à 
titre  onéreux  ou  gratuit,  et  tant  par  actes  entre  vifs  que  testa- 
mentaires.    Il  transmet  cet  immeuble  dans  sa  succession  à  ses 


(a)  Voy.  mon  tome  2,  pp.  358  et  suiv. 

(6)  Je  ne  tiens  pas  com])te  de  la  circonutance  exceptionnelle  où  l'eiu- 
phytéote  deviendrait  l'héritier  ou  l'ayant  droit  du  bailleur,  cette  exception 
«  rattachant  à  un  autre  ordre  d'idées. 
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héritiers  légaux  comme  tous  ses  autres  biens,  le  tout  sans  pré- 
judice aux  droits  du  bailleur. 

Sous  l'empire  du  droit  romain,  je  l'ai  dit  ailleurs,  l'emphy- 
téote  qui  voulait  aliéner  ses  droits  était  tenu,  à  peine  de  com- 
mise, c'est-à-dire  de  la  résiliation  du  bail,  d'en  prévenir  le 
bailleur  et  de  lui  dénoncer  le  prix  de  l'aliénation,  et  le  bailleur, 
en  exerçant  le  droit  de  prélation,  pouvait,  dans  les  deux  uiois, 
retenir  l'héritage  en  payant  ce  prix.  Après  ce  délai,  et  si  le 
bailleur  n'avait  pas  repris  l'héritante,  le  preneur  était  libre  de 
vendre  ses  droits,  pourvu  que  ce  fut  à  personne  capable  et 
non  prohibée.  Dans  notre  droit,  la  faculté  du  preneur  d'aliéner 
n'est  soumise  à  aucune  condition  .semblable  (a),  mais  cette 
faculté  peut  être  restreinte  par  la  couveni  ion  des  parties. 

Mais  encore,  puisqu'il  s'agit  pour  le  preneur  d'accomplir  des 
actes  de  disposition,  il  doit  pour  cela  avoir  l'exercice  de  ses 
droits,  ce  qui  est  également  vrai  de  l'acquéreur.  Si  le  preneur 
est  mineur  ou  interdit,  il  ne  pourra  aliéner,  transporter  ou 
hypothéquer  l'immeuble  qu'avec  l'autorisation  de  la  justice  et 
en  renjplissant  les  formalités  prescrites  en  pareil  cas.  Cette 
autorisation  aura  pour  inotif  un  cas  de  nécessité  ou  un  avan- 
tage évident  (art.  298). 

L'acquéreur  de  l'immeuble  prend  tout  simplement  la  place 
de  l'eniphytéote  ;  il  doit  donc  servii  au  bailleur  la  ne  rente 
et  accomplir  les  autres  conditions  stipulées  par  h-  t  :re  consti- 
tutif de  l'emphytéose,  car  l'aliénation  se  fait  s  ins  préjudice  aux 
droits  du  bailleur.  A  l'expiration  du  bail,  sauf  par  le  déguei- 
pissement  de  l'emphytéote,  l'aliénation  cesse  de  produire  des 
efiets,  car  l'acquéreur  n'a  acquis  que  les  droits  du  preneur  (h). 


(a)  La  cour  de  révision,  à  Québec,  a  rendu  un  arrêt  en  ce  aens,  dans  la 
cause  do  Lniapxon  v.  Bi'lanijer  (R.  .1.  Q.,  7  C.  S.,  p.  1(52),  jugeant  ([uele 
preneur  n'est  pas  tenu  d'oftrir  riinmeuble  au  bailleur  avant  de  le  vendre 
a  un  tiers,  ni  de  payer  les  arrérages  de  la  rente  avant  de  pouvoir  disposer 
de  cet  immeuble. 

{h)  Mais  si  l'aliénation  était  j)ure  et  simple,  le  bailleur  n'aurait  pas,  à 
vrai  dire,  de  recours  personnel  contre  l'acquéreur,  mais  il  pourrait  exercer 
l'action  hyjmthécaire  si  l'innneuble  était  hypothécjué  au  paiement  de  la 
rente,  et  forcer  le  détenteur  à  lui  passer  titre  nouvel,  aux  ternies  de  l'iir- 
ticle  2061,  ou  bien  demander  la  résiliation  du  bail  si  cette  rente  restait 
impayée  pendant  trois  ans. 

Je  puis  ajouter  que,  dans  la  cause  de  Lampsaii  v.  Belniun'i-  citée 
plus  haut,  la  cour  de  révision,  à  Québec,  a  jugé  que,  lorsque  l'acte 
de  vente  de  l'immeuble  baillé  stipule  que  l'acquéreur  payera  tous  les 
arrérages  de  la  rente  emphytéotique  au  bailleur,  ce  dernier  [)eut  réclamer, 
par  une  action  directe  dirigée  contre  cet  acquéreur,  le  paiement  de  ce» 
arrérages. 
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Ainsi,  faute  de  paiement  de  la  rente  pendant  trois  ans,  le 
l)ailleur  peut  demander  la  résiliation  du  bail,  sans  égard  à 
l'alitiiation  de  l'immeuble.  D'un  autre  côté,  l'acquéreur  chargé 
de  ]ii  rente  peut  déguerpir,  et  alors,  l'aliénation  comme  l'em- 
nhytéose  elle-même  devient  non  avenue.  Sous  tous  ces  rap- 
ports il  n'y  a,  dans  l'aliénation  faite  par  l'emphytliéote,  qu'un 
chaiifijeinent  de  preneur  ou  de  débiteur  de  la  rente  emphy- 
téotique. 

Le  preneur  peut  également  hypothéquer  l'immeuble  qui  lui 
a  été  baillé,  toujours  sans  préjudice  aux  droits  du  bailleur. 
Ct-'tte  hypothèque  donnera  au  créancier  le  droit,  pendant  la 
durée  du  bail,  de  faire  vendre  l'immeuble,  droit  que  possèdent 
d'ailleurs  les  créanciers  chirographaires  du  preneur,  et  de  le 
suivre  partout  où  il  se  trouve. 

Ce  droit  du  créancier  hypothécaire,  je  viens  de  le  dire, 
n'existe  que  pendant  la  durée  de  l'emphytéose.  Mais,  cette 
«mpliytéose  peut  cesser  autrement  que  par  l'expiration  du 
terme  du  bail.  Elle  peut  encore  prendre  fin  :  1"  par  la  résilia- 
tion du  bail  prononcée  pour  défaut  de  paiement  pendant  trois 
ans  de  la  rente  ou  pour  abus  de  jouissance  (art.  574,  57cS)  ; 
2°  par  la  perte  totale  de  la  chose  ;  3"  par  le  déguerpissement 
(art.  57J)). 

Les  deux  premiers  cas  no  peuvent  donner  lieu  à  »iucune 
difficulté  Dans  le  cas  de  l'action  en  résiliation  pour  défaut  de 
paiement  de  la  rente,  le  créancier  hypothécaire  peut,  connue  le 
j)reneur  lui-n)t  me,  offrir  le  paiement  de  la  rente  et  les  frais,  et 
faire  tomber  l'action.  S'il  perd  ses  droits  par  son  inaction,  il 
ne  peut  s'en  prendre  ([u'à  lui-même.  11  peut  de  la  même 
manière  faire  tomber  l'action  en  résiliation  intentée  par  le 
Itailleur  pour  cause  d'abus  de  jouissance  du  preneur  ;  le  code 
le  décide  formellement  pour  le  cas  des  créanciers  de  l'usufrui- 
tier (art.  480)  et  le  même  principe  s'applicjue  ici. 

L'extinction  de  l'emphytéose  par  la  perte  totale  de  la  chose 
ojière  naturellement  la  perte  des  droits  du  créancier  hypothé- 
cfiiie.  Cette  perte  détruit  rhypothè(iue,  non  seulement  (juand 
•  lie  est  con.sentie  par  un  emphytéote,  mais  aussi  dans  tous  les 
autres  cas  (art.  2081).  Si  la  perte  n'est  (pie  partielle,  le  créan- 
cier hypothécaire  conserve  son  droit  sur  ce  qui  reste  de  la 
clidse. 

Quant  à  l'extinction  de  l'emphytéose  parle  déguerpissement 
du  preneur,  je  ne  puis  en  arriver  à  la  même  solution  que  dans 
le  cas  de  perte  totale.  En  abandonnant  son  droit,  il  n'a  pu 
aflectt>r  l'hypothèque  qu'il  a  accordée  à  son  créancier.     Cela 


l'h 


lii. 


\' 


i  ■- 


îj 


la] 


WW' 


202 


DE  LEMPHYTÉOSE 


l      t 


paraît  élémentaire.  Cependant,  quelle  est  Ij^  position  du  bail- 
leur vis-à-vis  de  ce  créancier  hypothécaire,  en  admettant, 
comme  je  dois  le  faire,  qu'il  ne  reprend  pas  l'immeuble  libre 
des  charges  consenties  par  le  preneur,  ainsi  qu'il  le  ferait  dans 
le  cas  de  la  résiliation  du  bail  ou  de  son  expiration  par  l'écou- 
lement du  terme  ?  Les  auteurs  du  Nouveau,  Denùart,  v" 
dé(juer])isseinenf.,  |  IV,  n*^  5,  répondent  à  cette  question  en 
ces  termes  :  "  A  l'égard  des  tiers,  le  déguorpissement  étant  un 
"  traité  particulier  fait  entre  le  preneur  et  le  bailleur,  ne  peut 
"  aucunement  leur  nuire.  C'est  pourquoi  les  droits  de  servi- 
"  tude  ou  d'hypothèljue  imposés  sur  l'héritage  par  le  preneur 
"  ou  ses  successeurs  ne  sont  pas  éteints  par  le  déguerpisseinent. 
"  Il  suit  de  cette  décision  que  si  le  bailleur  à  qui  l'héritage  a  été 
"  déguerpi,  n'a  pas  exigé,  comme  nous  l'avons  dit  qu'il  en 
"  avait  le  droit,  que  le  déguerpissant  rachète  les  charjijes 
"  réelles  imposées  sur  l'héritage,  ceux  au  profit  desquels  elles 
"  sont  créées  auront  un  recours  contre  le  bailleur.  Au  reste, 
"  cette  action  doit  être  souvent  infructueuse  :  car  sur  leur 
"  demande  le  bailleur  peut  leur  signifier  qu'il  offre  de  leur 
"  abandonner  l'héritage,  en  s'obligeant  par  eux  pour  raison  de 
"  redevance  qui  lui  appartient,  si  mieux  ils  n'aiment  le  faire 
"  vendre  sous  cette  condition  ;  et  faute  par  les  créanciers  de  se 
"  soumettre  à  l'une  de  ces  deux  obligations,  le  bailleur  doit 
"  avoir  congé  de  leur  deman<le." 

Il  résulte  de  là  que  le  créancier  hypothécaire  peut  suivre 
l'immeuble  même  entre  les  mains  du  bailleur,  lorsque  ce  der- 
nier en  a  repris  possession  par  le  déguerpisseinent  du  preneur. 
Mais  le  bailleur  pourrait  leur  rendre  l'immeuble,  en  par  eux 
assumant  toutes  les  obligations  du  bail,  ou  exiger  qu'il  soit 
vendu  sous  la  condition  de  ces  obligations. 

8i  l'immeuble  est  vendu  à  la  poursuite  du  créancier  hypo- 
thécaire, la  vente  se  fait  sans  préjudice  aux  droits  du  bailleur  ;^ 
partant,  l'adjudicataire  reste  soumis  à  toutes  les  charges  du 
bail. 

L'emphytéote  pouvant  aliéner  et  hypothéquer  peut  giever 
l'immeuble  de  servitudes  et  le  louer  à  d'autres,  car  qui  peut  le 
plus,  peut  le  moins.  Les  servitudes  s'éteindront  avec  le  bail, 
quand  le  terme  est  expiré.  Quand  l'extinction  du  bail  a  lieu 
par  la  déchéance  du  preneur  (art.  574,  578),  ou  par  la  perte 
totale  de  la  chose,  ou  par  le  déguerpissement,  le  créancier  de 
la  Servitude  se  trouve  dans  la  même  position  que  le  créancier 
hypothécaire. 

Le  locataire  perd  également  ses  droits  par  la  perte  d'f* 
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droits  du  preneur,  son  locateur,  sauf  toujours  le  casdudéguer- 
pi'Seinont  qui  ne  doit  pas  lui  nuire  si  son  bail  est  enregistré. 
Ainsi,  l'expiration  du  ternie  du  bail  emphytéotique  met  Hn  au 
bail  à  loyer  consenti  par  le  preneur.  Le  locataire  a-t-il  le 
droit  alors  et  peut-il  être  forcé  de  finir  son  année  de  jouissance 
coiimicncee  lors  de  l'expiration  du  terme  du  bail  emphytéo- 
tique '.  S'il  tenait  son  droit  d'un  usufruitier,  la  question  ne 
serait  pas  douteuse,  l'article  457  lui  reconnaît  expressément 
cette  faculté  et  cette  obligation.  Mais  cette  disposition  peut- 
elle  être  étendue  au  cas  de  l'emphytéose  ?  Il  me  semble  (jue 
le  principe  d'équité  qui  l'a  fait  statuer  dans  le  cas  de  l'usufruit 
devrait  le  faire  adopter  dans  celui  de  l'emphytéose.  Dans  le 
cas  de  l'aliénation,  le  locataire  a  droit  à  un  avis  de  congé 
(art.  1663,  combinez  l'art.  2128  quant  à  l'enregistrement.)  Je 
crois  donc  que  le  bail  devra  continuer  pendant  l'année  courante, 
dans  les  mêmes  conditions  que  l()rs(ju'il  s'agit  du  bail  d'un 
usufruitier,  c'est-à-dire  sans  nécessité  de  congé  au  locataire  (a). 
Il  nous  reste  à  nous  demander  si  l'emphytéote  peut  pres- 
crire contre  le  bailleur  l'imuieuble  qu'il  tient  à  titre  d'emphy- 
téoso  La  réponse  à  cette  question  ne  saurait  être  douteuse. 
L'emphytéote  est  un  détenteur  à  titre  précaire  et  avec  recon- 
naissance d'un  domaine  supérieur,  et  un  tel  détenteur  ne  peut 
jamais  prescrire.  "  Ceux  (jui  possèdent  pour  autrui,"  dit  l'ar- 
ticle 2:^0o,  "ou  avec  reconnaissance  d'un  doniaine  supérieur, 
■  ne  prescrivent  jamais  la  propriété,  pas  même  par  la  continu- 
"  ation  de  leur  possession  après  le  terme  assigné.  Ainsi  l'etn- 
"  phytéote,  le  fermier,  le  dépositaire,  l'usufruitier  et  tous  ceux 
"  qui  détiennent  précairement  la  chose  du  propriétaire,  ne 
"  peuvent  l'acnuérir  par  prescription."  Du  reste,  l'article  2249 
permet  au  bailleur  d'exiger  un  titre  nouvel.  "  Après  vingt- 
"  n(^uf  années  écoulées  de  la  date  du  dernier  titre,"  dit-il,  "  le 
"  débiteur  d'une  redevance  emphytéotique  ou  d'une  rente  peut 
"  être  contraint  à  fournir  à  ses  frais  un  titre  nouvel  au  créancier 
"  ou  à  ses  représentants  légaux  "  (/j). 


{")  V^oy.  lîi  discussion  de  cette  question  en  mon  tome  2,  p.  573. 

J'exiiferuis,  au  contraire,  le  consjé,  dans  les  conditions  prescrites  par 
les  articles  1663  et  2128,  si  le  preneur  a  déguerpi  l'héritage  au  bailleur, 
car,  à  l'i-i^ard  du  locataire,  le  déguerpissemen'.  est  une  véritable  aliénation 
de  la  chose  louée.  Bien  entendu,  le  déajuerpissement  ne  pourra  pas 
affecter  la  durée  du  bail  qui  a  été  enregistré. 

('*)  Il  peut  encore,  si  l'immeuble  hypothéqué  à  la  rente  est  en  la  posses- 
sion il'im  tiers  détenteur,  forcer  ce  tiers  à  délaisser  oii  à  lui  donner  titre 
nouvel  ou  reconnaissance  de  son  droit.  Art  2061. 
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Les  héritiers  et  successeurs  à  titre  universel  de  i'emphy  tonte 
ne  peuvent,  pas  plus  (jue  ce  dernier,  prescrire  l'imnicuble 
(art.  2204).  Pour  1»'S  uns  comme  les  autres  il  faudrait,  pour 
pouvoir  prescrire,  que  le  titre  fût  interverti  (art.  2205). 

Cependant,  si  l'emphytéote  vend  l'immeuble  à  un  tiers,  sans 
la  charge  du  bail,  ce  dernier,  étant  un  successeur  particulier, 
pourra  prescrire  par  trente  ans  et  même  par  dix  ans  s'il  est 
do  bonne  foi  (art.  2200).  Dans  ce  cas,  le  bailleur  pourra  pour- 
suivre en  interruption  de  prescription  ou  bien  pour  un  titre 
nouvel  (art.  2061  et  2249),  et  empêcher  ainsi  l'acquisition  de 
la  prescription. 

Troisième  conséquence. — L'immeuble  baillé  peut  être  saisi 
et  vevdn  à  la  'poursuite  des  créanciers  du  preneur. — L'article 
671  énonce  cette  conséquence  en  ces  termes  : 

571.  "  L'immeuble  baillé  à  emphytéose  peut  être  saisi  réel- 
"  lement  par  les  créanciers  du  preneur,  aux(juels  il  est  loisible 
"  d'en  poursuivre  la  vente  en  suivant  les  formalités  ordinaires 
'■  du  décret." 

Cette  conséquence  ne  pouvait  souffrir  aucun  doute,  étant  posé 
le  principe  que  le  preneur  peut  aliéner  et  hypothéquer,  car  ce 
qui  est  aliénable — sauf  les  exceptions  précisées  par  les  lois  de 
procédure — est  saisissable.  Donc  les  créanciers  du  preneur 
peuvent  saisir  l'imtneuble  baillé,  et  pouvant  le  saisir,  ils  peuvent 
le  faire  vendre.  La  vente  qu'ils  en  feront  faire  ne  vaudra 
que  tant  que  subsistera  l'emphytéose,  sauf  ce  que  j'ai  dit  pour 
les  cas  où  le  bail  prend  tin  par  le  déguerpissemeut  de  l'em- 
phytéote (rt),  car  elle  se  fait  sans  préjudice  aux  droits  du 
bailleur.  Ce  dernier  n'aura  même  pas  à  faire  une  opposition 
à  lin  de  charge  à  la  vente,  car  le  décret  ne  purge  pas  le  droit 
d'eniphytéo.se  (art.  710  C.  P.  C)  ;  on  n'a  vendu  que  les  droits 
du  preneur,  et  la  vente  forcée  subit  la  même  loi  que  l'aliéna- 
tion volontaire,  tel  que  réglé  par  l'article  570  (6). 

Dans  la  cause  de  Lampson  v.  Beliumer  (R.  J.  Q  ,  7  C.  8.,  p.  1(W),  1» 
cour  de  révision,  à  Québec,  a  jugé  que  le  droit  du  bailleur  à  un  titre 
nouvel  n'est  pas  restreint  au  seul  cas  prévu  par  l'article  2249,  c'est-à-dire 
au  cas  uh  il  se  serait  écoulé  vingt-neuf  tins  depuis  le  dernier  titre,  mai» 
que  lo  bailleur  ])eut,  comme  sous  l'ancien  droit,  exiger  ce  titre  nmivel 
à  clia({ue  mutation  de  l'immeuble. 

((()  Supra,  p.  201. 

(/))  Il  en  est  de  même  de  la  vente  judiciaire  faite  sur  le  grevé  de 
substitution  (art.  950). 

Les  auteurs  du  iWircmu.  Dnimirt,  v°  dvcrd  (Viiiimenfdrs,  ?  V,  ii"  K». 
disent  que  la  question  do  savoir  si  le  bailleur  emphytéotique  est  tenu  de 
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Bien  entendu  ({ue  si  l'immeuble  est  vendu  sans  mention  des 
droits  du  bailleur,  ce  dernier  pourrait  perdre  ses  droits  par 
suiti!  de  la  prescription  de  trente  ans  et  même  de  dix  ans  si 
l'adjulicataire  est  de  bonne  foi.  Tel,  du  reste,  serait,  le  cas 
éihé  lut,  l'effet  de  la  vente  faite  par  le  preneur  à  un  tiers  de 
bonne  foi  (a). 

La  jurisprudence  à  citer  sous  l'article  571  n'est  pas  très 
importante.     J'en  i-endrai  compte  en  peu  de  mots. 

l)aiis  la  cause  de  Métliot  v.  O'Citllaqhan  A  Ldmpf^on  (2 
L.  C  K,  p.  381),  la  cour  supérieure  a  juojé  que  la  vente  de  ce 
(jui  reste  à  courir  d'un  bail  einphytéoti(|ue,  désicrnë  comme 
tel  dans  les  annonces  de  shérif,  impose  à  l 'adjudicataire  l'obli- 
gation de  payer  le  canon  emphytéotique,  quoi(|ue  ces  annonces 
n'en  aient  pas  expressément  fait  mention,  et  quoiqu'il  n'y  ait 
pas  eu  opposition  à  Hn  de  charfife  à  cet  efft-t  ;  on  a,  en  consé- 
quence, renvoyé  une  opposition  à  tin  de  conserver  du  bailleur, 
basée  sur  le  motif  que  sa  rente  et  ses  autres  droits  en  vertu  <lu 
bail  seraient  perdus.  Cette  décision  ne  peut  souffi-ir  de  diffi- 
culté, mais  la  même  cour,  à  mon  avis,  est  allée  trop  loin,  dans 
une  cause  de  Marp/iij  v.  (ï Donovan  d'-  Lampion  (2  L.  C.  11., 
p.  8S:>),  en  jugeant  qu'un  propriétaire  qui  a  laissé  vendre  sa 
pro|)iiéte  sur  un  défendeur, qui  ne  la  détenait  qu'à  ti're  de  bail 
etiiphytéotique,  peut  demander  d'être  indemnisé  sur  le  prix 
d'ail  judi cation,  de  la  perte  de  sa  propriété.  Je  crois,  au  contraire, 
(|ue  Itî  bailleur  ne  penl  rien  par  le  décret  poursuivi  sur  le 
preneur.     Ces  deux  arrêts  sont  antérieurs  au  code. 

Un  a  décidé  dans  la  cause  de  TéUi  v.  Martin  d';  Lu  Société 
de  CiiiiKh'iiction  (la  Québec  (7  L.  C.  R.,  p.  42),  que  le  bailleur 
ne  pont,  sur  la  vente  du  bail,  réclamer  des  arrérages  de  rente 
au  pi'(''juilice  d'un  créancier  du  preneur  qui  a  enrefristré  son 
titre  a\;uit  lui.  En  eftet,  le  bail  assuratit  la  créance  de  la  rente, 
doit  être  enregistré;  il  ne  s'agit  pas  là  d'un  droit  de  propriété. 

Le  juge  Stuart  a  jugé,  dans  la  cause  de  BUinchet  v.  Le 
fient  \ i\ (lire,  (h  Québec  (15  L.  C.  R,  p.  104-),  que,  dans  le  cas  d'un 
inuMeuhle  désigné  comme  tenu  à  titre  de  bail  emphytéotique 


fnniicr  une  opjmsition  au  décret  qui  se  poursuit  sur  le  preneur  était 
eiiUiMversée  sous  l'ancien  droit,  mais  ils  n'éprouvent  aucune  dilHculté  à 
iidduter  la  coucUision  (|ue  le  bailleur  rie  peut  être  dépouillé  de  sa  pro- 
priéti'!  p:ir  un  décret.  Décider  autrement,  ce  serait  valider  la  vente  de  la 
«■liiisr  J'juitiaii.     Voy.  Préconrd  v.   Vidal,  .vipra,  p.  lî>7. 

'"^  \'oy.  l'article  2201).  Le  bailleur  aurait  l'action  en  interruption  de 
|uvs.  liptiou  ou  pour  un  titre  nouvel  (art.  20()1  et  224î>).  Voy.  l'arrêt 
i'cihIu  (I  iiis  1(1  cause  d»  fjiimpsnn  v.  Bdumi*' i\  'niprii.  |)|».  2().'{-4,  note  (h). 
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l'adjudicataire  est  tenu  de  payer  le  canon  pour  l'avenir,  que 
ce  canon  est  la  reconnaissance  du  domaine  direct  qui  réside 
dans  le  bailleur  et  pour  la  conservation  duquel  il  n'est  pas 
bes(jin  de  produire  uue  opposition  à  fin  de  charge,  et  (jue  du 
moment  qu'il  appert  que  c'est  un  bail  emphytéotique  (jui  est 
vendu,  c'est  à  celui  qui  entend  se  porter  adjudicataire  à  s'en- 
quérir des  charges  du  bail. 

EnHn,  dans  la  cause  de  Carpenter  &  Déi-y  (8  R.  L.,  p.  288), 
la  cour  d'fippel  a  maintenu  une  action  hypothécaire  dirifrée 
par  le  bailleur  contre  le  rcpirésentant  de  l'adjudicataire  «l'un 
immeuble  hypothéqué  pour  assurer  le  paiement  de  la  rente, 
le  décret  ayant  été  fait  sujet  à  la  rente.  JJans  l'espèce,  le  titre 
du  shérif  ne  mentionnait  !)is  la  rente  et  a  été  rais  de  côté  sur 
inscription  en  faux. 

Quatrième  con.séqu>  ^  L'einiphytéote  peut  exercer  l'ac- 

tion poases-^oii'e  contre  ceux  gui  le  troublent  dann  sa  possession. 
— L'article  572  est  en  c.:<  *^' rmos  : 

572.  "  L'emphytéote  es;  j .  ovu  .'.  a  exercer  l'action  posses- 
■'  wsoire  contre  tous  ceux  qui  le  troub^eiit  dans  sa  jouissance  et 
"  même  contre  le  bailleur  (a)." 

Il  doit  en  être  ain>i,  puisque  l'emphytéose  est  une  cession 
de  l'immeuble  baillé,  et  que  le  preneur,  tant  qu'elle  dure,  jouit 
de  tous  les  droits  attachés  à  la  qualité  de  propriétaire  ;  l'emphy- 
téote pt'ut  donc  se  faire  maintenir  dans  la  possession  de  la 
chose,  lorsqu'on  le  trouble,  et  se  faire  réintégrer  dans  cette 
possession,  quand  on  la  lui  a  enlevée  par  violence.  Mais  ici 
nous  nous  heurtons  à  une  difficulté. 

Il  y  a,  dans  notre  droit,  deux  actions  dont  le  but  est  la 
revendication  d'un  immeuble,  l'action  possessoire  et  L'action 
petit  aire. 

L'action  possefisoi7'e  est  celle  par  laquelle  on  demande  h  être 
maintenu  ou  réintégré  dans  la  possession  d'un  immeuble  ou 
droit  réel  ;  elle  se  subdivise  en  Yaction  en  ccmplainte,  lorsque 
le  possesseur  cherche  à  se  faire  niaititenir  dans  sa  possession 
et  à  faire  cesser  le  trouble  qu'on  apporte  à  cette  possession; 
et  en  Yaction  en  réinfé<jrande,  quand  le  possesseur  deniMnde  à 
être  réiiitéijré  dans  sa  possession  contre  un  tiers  qui  l'a  dépos- 
sédé par  violence  (6). 


(n)  Le  principe  de  cet  article  a  été  affirmé  par  la  cour  d'appel  djinsU. 
cause  de  .UinijireJl  &  Delaney  (2  R.  de  J.,  p.  429). 

(h)  Ces  deux  caractères  de  l'action  possessoire  sont  indiqués  par  1  art. 
940  du  code  de  procédure  civile  qui  se  lit  connue  suit  ; 
94(».    "  Le  possesseur  d'un  héritage  ou  droit  réel,  à  titre  autre  que  >  flui 
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L'dcf'ion  pétitoirc,  au  contraire,  est  celle  ({ui  réclame  la jpro- 
priété  d'un  immeuble  ou  droit  réel. 

Ces  deux  actions  diffèrent  essentiellement.  La  première  n'a 
pour  but  (jue  la  possession  ;  elle  est  ouverte  ati  possesseur  (jui 
n'a  licsoin  d'autre  titre  que  sa  possession.  La  seconde  a  pour 
but  la  propr'iété  ;  elle  n'appartient  qu'au  propriétaire  et  encore 
faut-il  qu'il  prouve  sa  propriété  par  l'apport  de  ses  titres. 

L'action  en  complainte  est  ouverte  pendant  toute  la  durée 
de  la  possession  ;  elle  ne  peut  être  exercée  après  dépossession, 
car  elle  demande  le  maintien  d'une  possession  existante;  elle 
est  j)r()Voquée  par  le  trouhle  et  demande  la  cessation  de  ce 
trouble.  L'action  en  réintégrande,  au  contraire,  suppose  néces- 
sairement la  dépossession  ;  c'est  le  cas  du  trouble  qui  a  été 
consonuné  par  la  dépossession  violente  du  possesseur,  et  encore 
faut-il  que  ce  posse>seur  prenne  son  recours  et  revendique  sa 
possession  dans  l'an  et  jour  à  compter  de  la  déposst'ssion. 
Remarquons  entin  que  l'action  po-sessoire  n'est  ouverte  (ju'à 
celui  qui  a  ou  a  eu  la  possession  civile,  c'est-à-dire  à  celui  qui 
possèile  ou  a  possédé  à  titre  de  propriétaire  ;  on  la  dénie  au 
fermier  ou  locataire,  au  possesseur  à  titre  précaire  et  même  à 
l'usufruitier. 

L'action  pétitoire  ne  se  subdivise  pas  selon  qu'il  y  a  trouble 
ou  (li'pusscssion.  Elle  revendique  la  propriété  d'une  chose  et 
elle  est  ouverte  tant  que  cette  propriété  n'a  pas  été  transférée 
à  un  tiers  par  la  prescription  ou  autre  titre  valnble. 

Ces  principes  posés,  il  n'est  pas  douteux  que  l'emphytéote  a 
Taction  possessoire,  soit  en  complainte,  soit  en  réintéurande, 
puis(iue  la  loi  elle-même  le  dit.  Sans  cette  dispositif  de 
l'article  572,  la  chose  n'aurait  pas  été  si  claire,  car  la  possession 
de  l'emphytéote  est  qualifiée  de  précaire  par  l'article  2203.  et  le 
possesseur  précaire  n'a  pas  l'action  posse.ssoire  (art  946  C.  P.  C). 
Quoi  (|u'il  en  soit,  l'article  572  a  écarté  tout  doute  en  tranchant 
la  question  dans  le  sens  du  droit  ancien.     Cet  ai'ticle  accorde 
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'■  de  fermier  ou  de  précaire,  qui  est  troublé  daiiK  su  possession,  a  l'action 
"  en  odiiiplainte  contre  celui  (lui  renii)êche  do  jouir,  atin  de  faire  cesser 
"  oe  tniuijle  et  d'être  maintenu  dans  sa  possession. 

■'  L'action  de  réintégrande  est  accordée  au  possesseur  d'un  héritage  ou 
"  droit  rétl  depuis  un  an  et  un  jour,  contre  celui  (jui  l'a  dépo.ssédé  par 
"  violence." 

On  indi(jue  souvent  une  troisième  espèce  d'action  posses.soire,  savoir  : 
\'(u:l(i'ii  i>n  (li'nonciution  du  nouvel  œuvre,  que  Dalloz,  \o  adioti  possessoire., 
ii"^  2ri,  définit  comme  une  espèce  de  complainte  que  l'on  intente  contre 
celui  i|iii  a  entrepris,  sur  s(m  propre  terrain,  des  travaux  «Voii  résulte  ou 
'loit  n'suiter  un  préjudice  pour  le  plaignant. 
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l'action  possessoire  à  l'emphytéote  contre  tous  ceux  qui  le 
troubhsnt  dans  sa  jouissance  —  peu  importe  que  le  trouhle 
soit  ou  ne  soit  pas  consommé,  —  et  même  contre  le  baillour 
Ce  recours  contre  le  bailleur  se  base  d'ailleurs  sur  l'obligation 
de  celui-ci  de  garantir  le  preneur  et  de  le  faire  jouir  de  l'im- 
meuble l)aillé  pendant  tout  le  temps  légalement  convenu  (art. 
5/8);  il  n'est  pas  inutile,  car  le  bailleur  pourrait  prescrire 
contre  les  droits  du  preneur  (art.  2208). 

Mais  le  preneur  peut-il  ex»;rcer  l'action  pétitoire  ?  La  ques- 
tion n'est  pas  sans  intérêt  praticjue,  car  si  la  dépossession  dure 
de|)uis  plus  d'un  an  et  jour,  l'action  possessoire  est  prescrite. 

La  raison  de  douter  pourrait  êti-e  tpie,  d'après  la  loi  (slle- 
même,  l'emiîhytéose  est  une  cession  d'un  innneulile,  qu'elle 
emporte  aliénation  e*^.  (|ue  le  preneur  jouit  de  tous  les  droits 
attachés  à  la  (jualité  de  propriétau'e. 

Cependant,  nous  l'avons  vu,  par  ces  expressions  le  législateur 
n'a  pas  voulu  attribuer  à  l'emi)liytéote  la  qualité  de  proprié- 
taire, mais  seulement  la  jouissance  de  toute  l'utilité  de  la  chose. 
N'étant  donc  pas  propriétaire,  le  preneur  ne  peut  exercer  une 
action  (|ui  n'a|)partient(iu'au  propriétaire.  Il  ne  peutdeniaiider 
à  être  déclaré  propi'iétaire  d'une  chose  dont  il  n'a  que  la  jouis- 
sance à  titre  d'emphyté.  se.  Cette  considération  est  décisive 
et  doit  faire  refuser  à  l'emphytéote  le  recours  par  action  j)Pti- 
toire.  D'ailleurs,  en  n'accordant  que  l'action  possessoire,  le  légis- 
lateur a  implicitement  dénié  l'action  pétitoire  :  indusio  uniui 
fit  exclusio  alterius. 

Du  reste,  le  preneur  n'est  pas  sans  recours  au  cas  ovi  l'action 
possessoire  serait  prescrite  par  la  possession  do  plus  d'un  an 
et  jour  d'un  tiers.  Le  Imilleur  devant  le  garantir,  il  peut  forcer 
ce  dernier  d'intervenir  et  le  bailleur  agira  au  pétitoire  contre 
le  possesseur.  8i  c'est  le  bailleui*  lui-même  qui  est  en  posses- 
sion depuis  plus  d'un  an  et  jour,  le  preneur  peut,  malgré  cette 
possession,  réclamer  cet  héi'itage  tant  fjue  ses  droits  n'ont  pas 
été  éteints  par  la  prescription,  non  par  l'action  po>^sessoire,  îuais 
par  l'action  qui  naît  de  la  garantie  (|ue  le  bailleur  lui  doit  el 
du  bail  qu'il  lui  a  consenti. 

Section  IL — Des  droits  et  oblkutiox.s  uEsi'E(rnFs  du 

HAlLLElJll  ET  Db^  PRENEUJÎ. 

J'ai  conservé  cette  rubrique  malgré  que,  dans  la  section  pré- 
cédente, il  ait  été  question  des  principaux  <lroits  du  preneur. 
Ici,  il  est  traité,  en  ce  qui  concerne  le  bailleur,  de  la  gaiantie 
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iiu'il  <l"it  au  preneur  (;t  de  son  obligation  d'accepter  le  dé<^aer- 
pisstiiient  <le  ce  dernier  ;  en  ce  (jui  concerne  le  preneur,  de  son 
oiili.uation  de  jouir  en  bon  père  de  t'aniille,  de  la  résiliation  du 
liiiii,  faute  de  ])aieinent  de  la  rente  pendant  trois  ans,  de  l'obli- 
t'îuion  du  pr(>neur  d'acquitter  les  droits  réels  et  fonciers  et  de 
iiùrr  l(ïs  améliorations  convenues  au  bail.  Je  ne  parlerai  que 
(les  obligations  du  preneur  et  du  bailleur,  car  les  di'oits  de  l'un 
découlent  des  ol^ligations  de  l'autre, 

§  1. — JMs  obligations  du  ha  illeur. 

I.  De  l'obligation  de  délivrer  l'immeuble  et  de  garantir  le  preneur. 

—Ici.  nous  trouvons  encore  un  point  di;  ressemblance  (Uitre 
l'iMiipliytéose  et  la  vente.  L'einphytéose  étant  un  contrat  à 
titre  onéreux,  puisque  le  preneur  estoltli(.(é  de  payer  une  rente 
et  daniéliorer  l'imnuMible,  il  s'ensuit  que  le  bailleur  est  tenu 
de  (lélivi'er  l'innueuble  au  preneur  et  de  lui  y-arantir  le  titre  et 
la  jouissanee  qu'il  lui  accorde. 

Le  code  ne  parle  pas  de  l'obligation  de  délivrer  l'innneuble, 
la(|iielle  se  sous-entend,  puiscpie  l'emphytéase  est  la  cesdon 
d'un  immeuble.  Il  est  ipiestion  de  l'obligation  de  garantir  le 
prentuv  dans  le  premier  alinéa  de  l'article  578  qui  dit  (pie  "le 
"  bailleur  est  tenu  de  garantir  le  prentmr  et  de  le  faire  jouir 
"  de  l'innueuble  baillé  pendant  tout  le  temps  légalement  con- 
■  venu."  A  première  vue,  il  paraîtrait  y  avoir  dans  cette  dispo- 
tion i)lus  que  l'obligation  de  garantir,  puisque  l'article  ajoute 
(|ue  le  l)ailleur  est  obligé  ûe  /(tire  Jouir  le  preneur.  Mais  il  ne 
t'iiut  i)as  voir  dans  ces  mots  une  obligation  analogue  à  celle  qui 
incombe  au  bailleur  dans  les  baux  ordinaires,  où  l'obligation 
de  faire  joui)' le  locataire  emporte  celle  d'entretenir  la  chose 
en  état  de  servir  à  l'usage  pour  lecjuel  elle  a  été  louée  (art. 
1G12^  Le  bailleur  emphytéoti(jue  n'est  pas  tenu  à  cet  «;ntre- 
tien  :  au  contraire,  c'est  l'atîaire  du  preneui".  Il  ne  faut  voir 
dans  ces  mots  que  l'expression  de  la  garantie  dont  le  bailleur 
est  tenu. 

Cette  garantie  étant  assimilée  à  celle  qui  incombe  au  ven- 
deur, elle  sera  régie  par  les  dispositions  des  articles  lôOlî  et 
suivants.  Le  bailleur  est  donc  tenu  de  garantir  le  preneur  : 
1°  contre  l'éviction  de  la  chose  en  tout  ou  en  partie  ;  2"  contre 
les  défauts  cachés  de  la  chose  (art.  lôOG).  En  cas  d'éviction, 
le  liailleur  devra  rembourser  :  1"  les  fruits  lorsque  le  preneur 
est  obligé  de  les  rendre  à  la  personne  qui  l'évincé  ;  2"  les  frais 
faits  tant  sur  la  demande  en  garantie  contre  le  bailleur  oue 
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sur  la  demande!  originaire  ;  8"  ks  doinmages-intérêts  i;t  I<s 
frais  du  contrat  (n)  (art.  1511  ). 

Dans  le  cas  de  la  vente,  la  garantie  du  vendeur  inipliijuc 
l'obligation  de  rtstituer  le  prix  si  l'aclieteur  est  évincé.  ])iins 
l'emphytéose,  il  n'y  a,  règle  générale,  aucun  prix  de  stipulé  : 
l'emphytéote  paye  la  rente  et  si  la  rente  représente  la  valeur 
de  la  jouissance,  on  ne  voit  pas  coniTiient  le  bailleur  pourrait 
être  tenu  de  rembourser  les  redevances  i-eçues,  à  moins  (lu'clK's 
n'aient  été  versées  d'avance.  Il  en  est  de  ces  redevances 
comme  des  intérêts  du  prix  de  vente;  car,  quoicjue  rac(|ué- 
reur  puisse  .se  refuser  à  payer  le  prix  tant  que  le  vendeur 
n'a  pas  fait  cesser  le  ti'ouble  (art.  15.S5),il  estde  jurisprudeticf 
qu'il  ne  peut  se  refuser  au  paiement  de  ces  intérêts  tant  (|u'il 
conserve  la  po.ssession  de  la  chose.  Il  est  vrai  que  Sébirc  et 
Carteret  (h)  disent  que  si  le  preneur  était  évincé  il  aurait 
droit,  nuivdiit  les  circonsUtvcet^,  à  la  restitution  des  redevances 
qu'il  aurait  déjà  payées,  mais  cette  décision  ne  pourrait  so 
justifier  que  dans  les  circonstances  absolument  exceptionnelles. 

Il  est  évident  que  cette  garantie  peut  être  limitée  par  la  con- 
vention des  jiarties,  mais  la  stipulation  (pie  le  bailleur  ne  serait 
pas  même  tenu  à  la  garantie  de  ses  faits  personnels  serait 
nulle  dans  l'emphytéose  comme  dans  la  vente  (art.  1509).  Le 
fait  que  remph3-téote,  lorsque  le  bail  est  fait  sans  garantie, 
aurait  pris  l'immeuble  à  ses  risi^ues  et  périls  ou  qu'il  aurait 
loué  avec  connaissance  de  la  cause  d'éviction  et  sans  jrarantie, 
exempterait  le  bailleur  de  toute  garantie  (art.  1510). 

Les  donnnages-intérêts  conqirennent  la  perte  que  le  preneur 
souffre  par  suite  de  son  éviction,  et  varient  suivant  le  ternit* 
plus  ou  moins  long  qui  reste  à  courir  ;  s'il  a  fait  des  améliora- 
tions, on  les  fera  entrer  en  ligne  de  compte  dans  l'appréciation 
des  dommages,  mais  s'il  opposait,  comme  je  crois  (ju'il  peut  le 
faire,  l'exception  d'impenses,  il  imputerait  ce  qu'il  aurait  reçu 
de  ce  chef  sur  sa  réclamation  contre  le  bailleur. 

Je  ne  fais  qu'indiquer  les  principales  obligations  qui  résultent 
de  la  garantie  du  bailleur  ;  le  lecteur  pourra  consulter  les 
règles  qui  régissent  la  garantie  en  matière  de  vente,  et  les 
appliquer  juutamiis  mufatis.     Ces  règles  seront  expliquées 


(a)  Sébii'c  et  ('arterot,  v"  Bail  ('rnphijteofiijiie,  n"  17,  disent  que  dans 
l'Ancien  droit  on  refusîiit  l'action  endommages-intérêts  sous  prétexte  (jue 
la  concession  faite  à  l'emphytéote  était  comme  une  libéralité  du  bailleur. 
Il  n'en  est  pas  ainsi  aujourd'hui,  car  le  c«mtrat  est  à  tous  égards  onéreux. 

(h)  LtH'ii  ritiili)  .s»'/>r«. 
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en  k'inps  et  lieu.  Pour  la  même  raison,  je  me  contente  de 
renvoyer  aux  ai'ticles  1522  et  .suivants  pour  les  principes  de 
la  i^nrantie  contre  les  défauts  cachés. 

IL  De  l'obligation  de  reprendre  )  'immeuble  au  cas  de  déguerpisse- 

ment Nous   verrons  dans  la  section   suivante   que  le    bail 

prt'Mrl  tin  par  le  dét^ucrpissement  du  preneur,  et  nous  étudierons 
en  même  temps  les  conditions  de  ce  déguerpissement.  Pour  le 
moment  je  me  borne  à  citer  \v  deuxième  alinéa  de  l'article 
378  «lui  dit  (jue  le  bailleur  "  est  é<jfalement  obiio-é  de  reprendre 
"  cit  inuneuble  et  de  décharger  l'emphytéote  de  la  rente  ou 
'  redevance  stipulée,  au  cas  où  ce  dernier  veut  déguerpir,  à 
•  moins  qu'il  n'y  ait  convention  au  contraire." 

Li!  droit  de  déguerpissement  est  de  la  nature  <le  l'emphy- 
téose,  mais  n'étant  pas  de  son  essence,  les  parties  peuvent  y 
renoncer. 

§  II. —  Des  oidlgations  du  preneur. 

I.  De  l'obligation  de  jouir  en  bon  père  de  famille.  -Je  mets  cette 
oblipition  au  premier  chef,  bien  que  le  code  n'en  parle  pas  for- 
niell(unent.  Mais  elle  résulte  de  la  disposition  de  l'article 
57(S  (jui  défend  au  preneur  de  détériorer  l'immeuble  baillé,  de 
celle  <le  l'article  577  qui  l'oblige  à  faire  toutes  les  réparations 
grosses  et  petites,  et  de  celle  de  l'article  581  qui  dit  qu'à  la  fin 
du  bail  l'emphytéote  doit  remettre  en  bon  état  les  biens  reçus 
du  bailleur.  Nous  avons  vu  que  le  preneur  n'a  pas  le  droit  de 
mésuser  de  la  chose  {jus  abittendi),  il  n'a  que  celui  de  s'en 
servir  suivant  .sa  destination  et  les  stipulations  du  bail. 

Cette  obligation  a  sa  sanction,  car  elle  peut  entraîner  l'ex- 
pulsion de  l'emphytéote.  En  ettet,  l'article  578  porte  (jue  "  le 
"  preneur  n'a  pas  le  droit  de  détériorer  l'immeuble  baillé  ;  s'il 
"  y  commet  des  dégradations  qui  en  diminuent  notablement  la 
'  valeur,  le  bailleur  peut  le  faire  expulser  et  condamner  à 
'  remettre  les  choses  dans  leur  ancien  état." 

Il  y  a  deux  choses  à  examiner  sous  ce  rappoit.  Qu'entend - 
on  par  dégradations  ?  et  quelles  dégradations  peuvent  entraîner 
l'expulsion  du  preneur  ? 

La  première  question  peut  se  poser  autrement  :  quel  usage 
le  preneur  peut-il  faire  de  l'immeuble  sans  le  détériorer  ?  En 
d'autres  termes,  le  preneur  peut-il  changer  sa  forme  ? 

La  question  était  controver.sée  sous  l'ancien  droit.  Duvergicr, 
Louage,  n°  180,  et  Sébire  et  Carteret,  v»  Bail  ewphytéotùpu'. 
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n"  liO,  (idopU'iit  une  distiiictioii  do  Houtaric  ii  l'effet  (|ue  si 
c'est  un  corps  do  domaine  et  de  terroir  qui  n  été  cédé  à  titre 
d'en»{)liytéose,  en  soi-tt;  que  les  maisons  et  l(;s  V)uis  qui  s'y 
trouvent  ne  soient  nonnnés  (pKî  (îonune  de  simples  apparte- 
nance'*, reinj)hyt('ote  pourrait  démolir  la  maison  et  abattre  les 
bois  ;  n)ais  (ju'il  en  serait  autrement  si  les  bois  et  la  maison 
ont  été  loués  par  Itail  emphytc'otiijue.  Cepen  'ant,  tout  en 
reconnaissant  la  Justesse  de  eettr  distinction,  ces  auteiu's  njou- 
tent  (ju'on  ne  <loit  pfi'mettre  (ju'avec  beaucoup  de  réserve  les 
coupes  et  les  flémolitions,  aujourd'lmi  que  ia  léi^islation  n'auto- 
rise plus  les  baux  rnq)liytt''oti<iues  à  per])(''tuit('. 

C'est  aussi  l'opinion  (pie  j'ai  <'xprim(''(!  j)lus  haut  (plant  aux 
coujx's  de  bois  et  de  l'extriiit  d»^  matériaux  ou  minerais  des 
carrières  ou  mines  {<i).  Ainsi,  il  [)araîtrait  certain  (pie  i'eiii- 
pîiytéote  w.  pourra  ch!in<(er  la  forme  de  la  chose  baillée  si  ces 
chan<^ements  sont  de  nature  à  la  détéi'iorer. 

Mais  Deiit-il  ch;in<;i'r  la  forme  de  l'immeuble  s'il  ne  le 
détériore  ))as  ^  Peut  il  lui  donrur  une  nouvelle  forme  (pii 
augmente  sa  valeur  ^  11  seud)lerait  déraisonnable  de  lui  con- 
tester ce  droit.  1/article  ô7S  ne  soumet  1*3  preneur  à  la  peine 
de  l'i  xpulsion  (pie  si  les  détériorations  ont  notablement  dimiiuié 
la  valeur  de  l'innueuble.  Pour  entraîner  l'expulsion,  la  di'té- 
rioration  doit  être  notable, mais  toute  détérioration  est  prohiltée. 
Au  contraire,  les  améliorations  sont  de  l'essence  du  contrat,  et 
il  n'y  a  pas  détérioration,  l()rs(pie  la  valeur  de  la  chose  supprimée 
est  compensée  par  la  vaNnir  île  la  chose  substituée.  J'en  conclus, 
tout  en  admettant  (pie  l'on  doit  surtout  con.sulter  les  termes  du 
bail,  (|ue  l'enij^hytéote  peut  changer  la  forme  de  rimmeuble, 
remplacer  les  constructions  »|ui  s'y  trouvent  par  d'autres,  à  la 
condition  de  ne  point  diminuer  la  Videur  de  l'immeuble.  Pourvu 
(pi'il  r<  nde  cet  immeuble  à  l'expiration  du  bail  en  bon  état,  au 
(lésir  de  l'article  5S1,  il  n'imj)orte  nullement  qu'il  le  rende 
identi(piement  diins  le  même  état  (ju'il  l'a  re(;u  du  bailleur  (h). 


(/()  C'est  la  doctrine  do  Pothier.  Bidl  à  rente,  u"  44.  "  Le  preneur  étant 
"  pr(H)ri(jtfiiro."  dit-il,  "  peut  changer  la  forme  de  l'iuîritago  baillé  à  rente, 
"  pourvu  qu'il  la  convertis.se  en  une  forme  au.ssi  utile  et  (]ui  assure  1» 
"  rente  (pie  le  V)ailleur  s'est  réservée,  autant  que  s'il  était,  resté  dans  la 
"  forme  dans  laquelle  il  était  lors  du  bail." 

Liurent  (t.  8,  n"  .'i7i>)  me  paraît  être  du  même  avis,  il  enseigne  ()u'à 
l'inverse  de  l'usufruitier,  l'emphytéote  peut  innover  en  améliorant  le  foncLs. 
Voy.  aussi  autorités  citées  par  Duvergier,io('.  cit.,  et  par  Tro[tIong,  Lutuvje, 
n"  ;î8.    Ce  dernier  dit  (jue  l'emphytéote  pouvait,  sous  l'ancien  droit,  se 
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[|  suit  (le  là  qu'on  peut  répondre  à  la  seconde  <^ue^ti(Jn  que 
j'ai  posée  plus  hiiut  <|ue,  pour  (pi'il  y  iiit  lieu  à  l'expulsion  du 
pron(!ur,  il  faut  que  la  détérioration  ait  notablement  diminué 
la  valeur  de  l'immeuble.  Ce  sont  les  termes  menu  h  de  l'article 
57.S. 

Dai  cnuse  de  Coftin  v.  (Junni  (14  L.  N.,  p.  IJOG),  ieju;^(; 

Wiuteuî  a  décidé  (pie  lorscpio  le  ])ren('ur  commet  des  dégrada- 
tions sur  l'immeubU'  baillé  (pii  ne  sont  pas  assez  notables  pour 
entraîner  la  résiliation  du  bail,  le  baillcui-  peut  lui  faii-e 
enjoindre  de  ne  plus  conuncttrc  des  actes  de  tlétéi-ioratioij  et 
do  l'omettre  l'immeuble  en  son  premier  état  (u). 

II.  De  l'obligation  de  payer  la  rente  emphytéotique. — Cette  obli- 
j^fation  avec  celh^  d'amé'liorer  est  la  principale  obligation  (pli 
incombe  à  l'empbyté'ote.  Nous  avons  vu  (pi'il  est  de  l'essence 
do  l'empliytéose  qu'il  y  ait  un  canon  ou  redevance  annuel  (|ue 
le  pieneur  doit  payer  au  bailleur.  Il  n'est  plus  re(|uis  que  cette 
re  levance  soit  modi(jue,  son  cbiHVe  est  librement  déterminé 
par  lt;s  l'varties. 

"  1)(  1  CiUé,"  dit  l'article  574,  "  le  preneur  est  tenu  de 
'  payt  uellement  la  rente  emphytéoticpie  ;  s'il  laisse  passer 

"  trois  années  sans  le  faire,  il  peut  être  déclaré  en  justice  «lécliu 
"  di'  l'innueuble,  (piand  même  il  n'y  aurait  pas  de  stipulation 
'■  à  ce  sujet." 

La  rente,  ainsi  fixée  d'avance,  ne  peut  être  changée  que  par 
une  autre  convention  des  parties.  Quel  (jue  soit  l'insuccès  de 
ro\|)loitation  du  preneur,  il  ne  peut,  comme  le  fermier  (art. 
li).'i()-l()52),  demander  de  ce  chef  aucune  diminution  de  la 
route.  Aux  termes  de  l'article  575,  "cette  rente  est  payable  en 
"  entier  sans  que  le  preneur  puisse  en  réclamer  la  remise  ou 
"  la  diiiiiniition.  soit  à  cause  de  la  stérilité  ou  (ies  accidents  de 
•  ['(Jice  majeure  (pli  auraient  détruit  la  récolte  ou  emp('''ché  la 
'   jfMiissance,  ni  même  pour  perte  partielle  du  fonds." 

Aiu.si,  la  perte  partielle  est  subie  par  le  preneur  comme  la 
perte  totale  tombe  sur  le  bailleur. 

Celte  obligation  du  preneur  de  payer  la  rente  confère  deux 
droit-  au  bailleur,  qui  sont  des  corrélatifs  de  cette  obligation. 

permettre  les  moditications  superticiaires  dont  le  fond.s  n'était  pas  altéré, 
iiviis  (jue  les  changements  aggravants,  tels  que  démolition  de  maison, 
iibîittis  (lo  futaie  et  autres  actes  qui  diminuent  la  richesse  et  la  valeur  de 
la  chose,  étaient  en  dehors  de  .son  pouvoir. 

('()  Km  ce  .sons,  Laurent,  t.  8,  n"  oT'-*. 
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Il  peut  :  1°  poursuivre  le  paiement  de  tout  versement  échu; 
2°  demander  la  résiliation  du  baii  sur  le  défaut  du  preneur  <Je 
payer  la  rente  pendant  au  moins  trois  ans. 

La  créance  des  arrérages  est  une  créance  ordinaire  ;  elle  ne 
comporte  pas  de  privilège  pour  le  bailleur  sur  les  meubles  du 
preneur,  comme  dans  le  cas  des  baux  or<linaires.  Le  silence  du 
législateur  sur  ce  point  est  décisif.  Ainsi,  le  bailleur  ne  pourra 
pas  recourir  à  la  .saisie-gagerie  des  meubles  du  preneur,  il  ne 
pourra  exercer  sur  ces  meubles  aucun  privilège.  C'est  ce  que 
la  cour  d'appel  a  jugé  dans  la  cause  de  AUAot  ^  The  Eaatem 
roiunMps  Bank  (2  D.  C.  A.,  p.  172)  (a). 

Quant  au  droit  de  commise  ou  de  résiliation  du  bail  faute 
de  paiement  de  la  rente  pendant  trois  ans,  c'est  un  droit 
absolu  du  bailleur  ;  il  n'est  pas  même  nécessaire  de  le  stipuler, 
il  se  sous-cntend  dans  tout  bail  emphytéotique. 

Anciennement,  en  France,  nous  l'avons  vu,  ce  droit  était 
tombé  en  désuétude,  il  fallait  que  le  preneur  s'y  fût  expres- 
sément soumis  et  encore  on  n'était  (jue  trop  disposé  à  regaivjer 
comme  comminatoire  la  clause  de  résiliation.  Aujourd'hui, 
c'est  un  droit  (jui  tient  de  la  nature  de  l'euiphytéose  ;  lea 
parties  peuvent  y  renoncer  expressément,  mais  si  elles  ne  s'en 
expliquent  pas.  le  l)aillcur  pourra  insister  sur  la  résiliation  du 
bail. 

On  ne  peut  douter  que  le  paiement  de  la  rente  pendant  l'ins- 
tance, avec,  bien  entendu,  les  frais  du  procès,  ne  doive  faire 
tomber  la  demande  de  résiliation.  Même,  les  auteurs,  dans 
l'ancien  droit,  témoignaient  <le  la  prati(]ue  d'accorder  au  pre- 
neur, par  le  jugement  de  résiliation,  un  délai  pour  le  paiement 
des  arrérages,  et  Pothier  était  d'avis  (iu(\  jus(|u'à  l'exécution  de 
la  Sentence  de  résiliation,  le  preneur  pouvait  payer  sa  dette  et 
éviter  l'expulsion  (//). 

En  effet,  il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  déchéance  de  plein  droit  ; 
l'article  574  dit  cpie  le  preneur  "  peut  être  déclaré  en  justice 
déchu  <le  1  immeuble  ",  ce  qui  semble  laisser  un  pouvoir  discré- 
tionnaire au  tribunal  de  fixer  les  conditions  de  la  déchéance  (';)• 
Mais,  lors(|ue  la  résiliation  a   été  prononcée,  ce  jugement  fo»-- 


(a)  L'article  ItîîJ  de  la  coutume  de  Paris  perinottait  la  saisie-gagerie 
pour  trois  termes  échus  sur  rente  constituée  "sur  aucune  niai.son  assise 
en  la  ville  et  faubourg  de  Paris,"  mais  cette  disposition  n'a  jamais  été 
suivie  ailleurs. 

(b)  Bail  à  rente,  n"  40.  Voy.  aussi  Donmk  (éd.  Rémy,  t.  1,  p.  223). 

(c)  Il  en  est  autrement  en  vertu  d'une  disposition  expi'esse  (article 
1625)  de  la  résiliation  d'un  bail  ordinaire. 
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nmnt  un  contrat  judiciaire  entre  les  parties,  il  semble  douteux 
que  le  preneur  puisse  en  payant  sa  dette  échapper  à  la  résilia- 
tion régulièrement  prononcée. 

Dans  la  cause  de  Duf  renne  v.  Lamontdf/ne  (8  L.  C.  J.,  p.  197), 
io  juge  T.  J.  J.  Loranger  a  décidé  que  le  droit  de  commise 
s'exerce  sans  aucune  mise  en  demeure  de  payer,  mais  que  le 
juifo  a  le  pouvoir  d'accorder  un  sursis  à  l'exécution  du  juge- 
ment pronon(;ant  la  résolution  du  bail,  avec  faculté  au  preneur 
de  payer  pendant  ce  délai  et  de  garder  possession  de  l'héritage. 

Domat  {<t)  enseigne  que  si  un  bail  emphytéotique  porte  qu'à 
défaut  de  paiement  de  trois  termes  de  la  redevance,  le  contrat 
sera  résilié  de  plein  droit,  le  bailleur  l'entrera  en  possession 
de  son  héritage  sans  avoir  besoin  de  recourir  à  aucune  voie 
juridique  ;  il  ajoute  (pie  le  preneur  ne  peut  écarter  l'action  en 
résohition,  sous  le  prétexte  qu'il  n'a  pas  été  mis  en  demeure  (6). 

A  ce  propos,  et  quant  à  la  mise  en  demeure,  je  ne  crois  pas 
(|u'il  y  ait  lieu  de  s'écarter  des  règles  ordinaires  (juant  au 
paiement  des  obligations.  Si  la  rente  est  payable,  soit  par  la 
loi  ou  par  la  convention,  au  domicile  du  preneur  (art.  1152),  il 
est  évident  que  demande  de  paiement  doit  être  faite  au  preneur 
en  ce  lieu.  Je  puis  ajouter  que,  dans  une  ancienne  cause  de 
Balxtoii  V.  Pozer  (2  R.  de  L.,  pp.  440  et  441),  il  a  été  jugé 
(|u'une  action  en  résiliation  pour  défaut  d'accomplissement  des 
conditions  d'un  bail  emphytéotique,  ne  peut  être  maintenue  .si 
le  preneur  n'a  pas  été  mis  en  demeure  de  les  accomplir.  Dans 
res|)èce,  le  preneur  s'était  obligé  à  construire  une  maison  sur 
le  tonds  baillé.  Et  dans  une  autre  cause  également  ancienne, 
littfus  V.  Richards  (2  R.  de  L.,  p.  20G),  on  a  renvoyé  une  action 
demandant  la  déchéance  du  preneur  pour  défaut  de  paiement 
de  la  rente,  sur  preuve  ((Ue  le  montant  de  la  rente  avait  été 
olil-rt  avant  l'action  et  refusé  par  le  bailleur.  Cela  est  tout  à 
t'ait  élémentaire. 

Reinar(|Uons  enfin  qu'il  e.st  permis  de  douter,  en  vue  de  l'in- 
oe)titud(^  de  la  doctrine  dans  l'ancien  droit,  (lue  la  déchéance 
s'op('re  de  plein  droit  dans  notre  droit  lorsque  cette  déchéance 
a  été  stipulée.  L'article  579,  en  effet,  comme  l'article  574, 
exjrrcnt  qu'elle  soit  "  prunoncée  en  justice."  Cette  solution 
devient  certaine  quand  le  preneur  refuse  de  livrer  l'immeuble. 
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(  0  Liiro  litato  supn(. 

(Il)  Sél)ire  et  Carteret  disent,  cependant,  quesoiLs  l'aucien  droit,  même 
iliiiis  le  cas  d'une  stipulation  de  résolution  de  plein  droit,  il  fallait  une 
action  en  justice.     lidileinpIiijtéoUtiui',  n°  .'i7. 
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car  alors  le  bailleur  doit  nécessairement   avoir   recours  uux 
tribunaux. 

III.  De  robligation  d'Jiei«"t+fir  les  droits  réels  et  fonciers  dont 
l'immeuble  est  chargé — L'article  576  porte  ((ue  "  l'einpliyt('ote 
"  est  tenu  d'acquitter  tous  les  droits  réels  et  fonciers  dont 
"  l'héritage  est  chargé." 

L'expression  "  droits  réels  et  fonciers  "  a  besoin  d'explication, 
car  si  on  l'entendait  dans  le  sens  ordinaire  du  mot,  le  prcïieiir 
aurait  l'obligation  d'acquitter  les  hypothèques  dont  rinmieuble 
est  chargé  :  or  le  bailleur  étant  tenu  de  garantir  sa  jouissance, 
<loit  faire  disparaître  les  hypothèques  (jui  ])euvent  y  mettre 
Hn.  Les  auteurs  du  Nouveau  Deiiinart  (a)  se  servent  do  la 
même  t"X})ression  et  ajoutent  à  titre  d'exemple,  'comme  leçons. 
le  champart '"  (/>).  Il  s'agit  donc  des  contributions,  cotisât ion.s 
et  autres  charges  de  même  nature  qui  sont  imposées  sur  un 
immeuble. 

[1  y  a  deux  airêts,  (x  parte  H<ii-vey  (ô  L.  C.  R.,  p.  878),  et 
(hndd  &  La  cité  de  Movfréal  (3  L.  C.  J.,  p.  197),  où  l'on  a 
affirmé  la  ri'sponsabilité  du  preneur,  sous  un  bail  à  long  tonne 
d.e  terrains  appjirtenant  au  gou\ernement,  pour  le  paiement 
des  taxes  municipales. 

IV.  De  l'obligation  de  faire  les  améliorations  stipulées  au  bail  et  les 
réparations  grosses  et  petites.  —  L'obligation  d'améliorer,  nous 
l'avons  vu,  l'st  de  l'essence  du  contrat  d'emphytéose.  Au-.si,  la 
loi  dunne-t-elle  mu  bailleur  un  moyen  de  forcer  le  preneur  île 
s'acquitter  de  l'obligation  qu'il  a  assumée.  Et,  puisque  l'cin- 
phytéote  a  le  d  voir  d'améliorer  l'héritage,  il  s'ensuit  (lu'il  ne 
peut  le  laisser  dépéi'ir  faute  d'entretien.  ])onc,  sous  ce  rapport, 
le  preneur  a  deux  obligations  :  1"  celle  d'améliorer  ;  2"  colle 
de  réparer. 

Nous  trouvons  renonciation  oie  ce  double  devoir,  dans  l'ar- 
ticle 577,  qui  se  lit  connue  suit  : — 

577.  "  Il  est  tenu  de  faire  les  améliorations  auxquelles  il 
"  s'est  obligé,  ainsi  que  toutes  les  réparations  petites  et  grosses. 

"  Il  peut  y  être  contraint,  mên»e  avant  l'expiration  ilu  lisiil. 
"  s'il  néglige  de  les  faire  et  que  l'héritage  en  souffre  une  dété- 
"  rioration  notable." 


(«)  V"  Emph\jté<m;  g  III,  n"  4. 

(?))  Le  Eh(nnp(<rt  était  le  droit  cleprciiflre  une  part  de  la  réoolto  d  un 
champ  ou  d'un  héritasse. 


DHOri'S  ET  OBLIGATIONS 


217 


Quant  aux  améliorations,  Pothier  dans  son  traité  du  Contrat 
dehiiil  à  rente,  n°^  57  et  suivants,  pose  des  principes  qui  s'ap- 
plifliieiit  également  à  l'emphytéose.  11  enseigne  que  si  un  temps 
a  été  Hxé  pour  faire  l'amélioration,  le  preneur  doit  jouir  de 
tout  ce  temps  :  si  aucun  délai  n'a  été  déterminé,  le  bailleur 
puut  forcer  hi  preneur  de  faire  l'amélioration  en  tout  temps, 
pourvu  que  la  saison  y  soit  propice.  Ainsi,  il  ne  pourrait  le 
forcer  de  bâtir  en  hiver.  Si,  dans  ces  circonstances,  le  bailleur 
assi<;ne  le  preneur  pour  qu'il  fasse  les  constructions  stipulées, 
le  jui^e  lui  fixera  un  délai  pour  les  faire,  et  même  lorsque  le 
contrat  a  limité  un  temps  et  (|ue  ce  temps  est  passé,  Pothier 
oiis('ii,'ne  (jue  le  juge  doit  accorder  un  nouveau  délai  au  preneur 
poui'  accomplir  son  obligation  avant  de  prononcer  la  résiliation 
(lu  Itfiil  ;  il  dit  même  qu'après  la  prononciation  de  la  sentence 
de  résiliation,  le  preneur  peut,  sur  l'appel,  en  faisant  lamélio- 
ratiou  (jii'il  s'est  obligé  d'effectuer,  faire  infirmer  la  sentence, 
sp.uf  ([u'il  doit  être  condamné  à  tous  les  dépens  {<i). 

Mais,  quand  le  preneur  a  accompli  son  obligation,  il  en  est 
liliéié,  (juoique  l'amélioration  ait  été  subséquemment  détruite 
par  force  majeure  ;  il  en  serait  de  même  si  l'héritage  lui-même 
périssait,  car  on  ne  peut  améliorer  uji  héritage  qui  n'existe  plus. 
Cepeiidaut,  Pothiei'  (n"'  ()4)  est  d'avis  que  l'obligation  ne  s'éteint 
pas,  (|Uoique  l'amélioration  ne  puisse  se  faire  dans  la  forme 
portée  par  la  clause.  11  cite  l'exemple  de  l'obligation  d'ex- 
hausser un  corps  de  logis  subsécjuemment  détruit  par  forctî 
majeure  et  enseigne  que,  (jiioique  l'exhaussement  ne  puis:;c 
plus  st>  faire,  le  preneur  est  obligé  d'ac(|uitter  son  obligation 
par  un  é(juivalent,  par  exemple,  en  construisant  un  bâtiment 
(le  la  même  valeur  {h). 

Quant  aux  réparations,  remphytéote,à  la  différence  de  l'usu- 


((()  Il  est  évident  (jue  nous  ne  pourrions  dans  notio  droit  iterniettre 
un  iiicnour  de  faire  tomber  l'arrêt  de  résiliation  par  un  acte  sul)sérjuent 
au  ju'^'emcnt.  Notre  i)rocédure,  a  la  différence  de  l'ancienne  procédure 
frfiu(;;iise,  ne  s'y  prête  pas.  Voy.  ce  (pie  j'ai  dit  snprK,  p.  214,  do  la  rési- 
liation du  bail  pour  défaut  de  paiement  de  la  rente. 

{!')  il  semble  (ju'il  y  a  de  l'arbitraire  dans  cette  dernière  décision.  Si  le 
bailleur  a  sti|)ulé  (]ue  le  preneur  ]»oserait  une  cheminée  du  prix  de  cent 
(Idliîus  à  un  bâtiment,  et  (jue  ce  bâtiment  soit  détruit  par  force  majeure, 
•soiitit'iidrait-on  que  le  preneur  est  oldigé  de  faire  une  construction  de  ce 
prix  à  l.Kjuelle  le  bailleur  ne  peut  avoir  aucun  intérêt,  ou  de  payer  cette 
soniiiie  au  bailleur  ?  Il  me  semble  (pie  nous  devons  applicjuer  la  rètçle  de 
l'article  1202,  qui  ne  i»ourvoit  pas  à  l'exécution  d'une  obligation  par 
équivalent,  lorsque  l'exécution  de  l'obligation  elle-même  est  devenue 
impussible,  mais  en  libère  le  débiteur. 
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fruitier,  est  tenu  de  les  faire  toutes,  grosses  et  petites.  Est-ce 
à  dire,  s'il  a  i'e(;u  un  bâtiment  en  ruines  et  tombant  de  vétusté 
qu'il  soit  obligé  de  le  reconstruire,  si  le  titre  ne  s'en  expiiijue 
pas  ?  Il  semble  que  non,  car  bien  que  le  preneur  doive  rendre 
les  biens  baillé»  en  bon  état,  le  bailleur  ne  peut  se  plaindre  s'il 
les  reçoit  en  aussi  bon  état  qu'il  les  avait  lui-même  livrés 
La  reconstruction  n'est  pas  une  réparation  (a). 

Indépendamment  de  ce  cas  extrême,  le  preneur  devant 
rendre  les  biens  en  bon  état,  doit  les  entretenir  pendant  le 
bail.  Le  seid  édifice  (pi'il  n'est  pas  ol^ligé  de  réparer,  c'est  celui 
qu'il  a  fait  sans  y  être  tenu.  L'article  5.S1  en  a  une  disposition 
formelle.  Quant  aux  autres  édifices,  il  est  présumé  les  avoir 
reçus  en  bcm  état  et  doit  les  livrer  de  même. 

La  sanction  de  cette  double  obligation  d'améliorer  le  fonds 
et  de  le  tenir  en  état  de  réparation,  c'est,  dit  l'article  577,  que 
le  preneur  peut  y  être  contraint,  même  avant  l'expiration  du 
bail,  s'il  néglige  de  les  faire  et  (jue  l'héritage  en  soufi're  une 
détérioration  notable.  Le  fait  même  de  cette  détérioration 
notable  justifiera  le  bailleur  à  demander  la  résiliation  du  bail 
(art.  578). 

Dans  la  cause  de  Baldon  v.  Pozer  (2  R.  de  L ,  p.  44-0),  on  a 
jugé  que,  lorsque  le  preneur  s'est  obligé  de  construire  une 
maison  dans  un  an,  le  bailleur  ne  peut  demander  la  résiliation 
du  bail  s'il  n'a  pas  mis  le  preneur  eu  demeure  d'accomplir  son 
obligation.  L'emphytéote  pourrait,  bien  entendu,  se  trouver 
en  demeure  par  les  termes  mêmes  du  contrat  (art.  1007). 

Section  ]1I. — Comment  itnit  i/emphvtkose. 


I.  Des  causes  de  rextinction  et  spécialement  du  déguerpissement.— 

L'emphytéose,  nous  l'avons  vu,  est  \u\  contrat  essentielU'iiKUt 
temporaire.  Elle  n'est  pas,  (pielle  ([Ue  soit  sa  durée,  sujett(^  à 
la  tacite  reconduction,  ce  qui  serait  une  manière  détournée  de 
la  rendre  perpétuelle.  La  loi  pose  (juatre  causes  d'extinction, 
lesquelles  sont  éniimérees  en  l'article  579. 

579.  "  L'emphytéose  n'est  pas  sujette  à  la  tacite  rec-n- 
'•  duction. 

"  Elle  prend  fin  : — 

1"  "  Par  l'expiration  du  temps  pour  lequel  elle  a  été  con- 
'■  tractée,  ou  après  quatre-vingt-dix-neuf  ans,  au  cas  où  un 
'  terme  plus  long  aurait  été  stipule'  ; 


(«)  Kn  ce  sens,  voy.  Potliier,  lin  il  à  n'uti',  ii"  [4.'{. 
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2°  ■  Par  la  déchéance  prononcée  en  justice  pour  les  causes 

portées  aux  articles  574  et  578,  ou  autres  causes  de  droit: 

',]o  "  Par  la  perte  totale  de  l'héritage  baillé  ; 

4°  "  Par  le  déguerpissement." 

Les  deux  premières  causes  de  dissolution  ne  peuvent  donner 
lieu  à  aucune  difficulté.    Nous  les  avons  étudiées  ailleurs. 

La  perte  totale  de  l'immeuble  baillé  est  également  une  cause 
d'extinction  de  l'emphytéose  qui  ne  peut  plus  subsister  faute 
ijohiet.  Le  preneur  perd  sa  jouissance,  et  le  bailleur,  sa  pro- 
priété. -  Sébire  et  Carteret,  v°  Bail  enijihytéotique,  n''  35, 
enseignent  (jue  lorsque  l'emphytéose  est  constituée  sur  une 
maison  qui  vient  à  être  détruite  par  cas  fortuit,  le  preneur 
conserve  ses  droits  sur  le  sol  et  n'est  pas  affranchi  de  la  rede- 
vance. Ils  considèrent  que  ce  n'est  là  qu'une  perte  par- 
tielle (a).  Ils  ajoutent,  adoptant  l'opinion  de  Loyseau,  Traité 
dw  <lé(iaerj)hs.sement,  liv.  (J,  chap.  6,  combattue  par  Proudhon, 
Trdiléde  CiisiifrnÀi,  n°  3738,  que  l'emphytéote  n'est  pas,  dans 
ce  cas,  obligé  de  rebâtir  le  bâtiment  détruit. 

11  faut,  bi':"!!  entendu,  que  la  destruction  de  l'héritage  ne  soit 
pas  imputable  à  l'emphytéote  ;  au  cas  de  faiih'  de  sa  part,  il 
serait  responsable  des  domnuiges  éprouvés  par  le  bailleui'.  ( -e 
n'est  là  (|ne  l'application  de  l'article  1053. 

\)n.  Jf^iiuerpissement. — La  (juatrième  cause  d'extinction  de 
l'emphytéose,  c'est  le  déguerpissement  du  preneur.  La  loi  lui 
donne  le  moyen  de  se  libérer  à  l'avenir  de  ses  obligations  lors- 
(ju'il  les  trouve  trop  onéreuse.s.  Il  peut  abandonner  l'immeuble 
au  h.iilleur  ([ui,  dit  l'article  573,  est  obligé  de  le  reprendre  et 
do  décharger  l'emphytéote  de  la  rente  ou  redevance  stipulée. 

Le  déguerpissement  en  général  peut  se  définir:  une  voie 
ouverte  par  la  loi  au  détenteur  d'un  immeuble,  pour  .se  libérer, 
enl'aliiuidonnant,  de  certaines  cliarges  réelles  imposées  surent 
immeuble.  Il  s'ensuit  (ju'on  ne  peut  y  avoir  recours  que  pour 
des  eliarges  réelles  et  non  pour  des  obligations  purement  pei'- 
sonnelles  (h). 

h's  coditicateurs  disent  que  la  faculté  de  déguerpir  est 
t'omlée  sur  les  raisons  et  autorités  fournies  au  soutien  des 
Mrticles  .")12,  513  et  514.  Voyez  surtout  l'article  5L3  qui  con- 
sicre  une  sorte  de  déguerpissement  en  permettant  au  c(»pro- 

('()  Le  code  contient  une  disposition  contraire  quant  à  l'usufruitier. 
Voy.  l'article  48<). 

(b)  <.'otte  définition  et  cette  remarq\ie  sont  du  N<»ivp<in  Detii.turf, 
V"  lh',111,  rjilsscment,  'i  T,  no»  1  et  2. 
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priétaire  d'un  mur  mitoyen  de  se  dispenser  de  contribuer  aux 
réparations  et  reconstruction  de  ce  mur,  en  abandonnant  le 
droit  de  mitoyenneté  et  en  renon(;ant  à  faire  usajredu  nmr  (a), 

La  faculté  de  déguerpir  a  de  tout  temps  été  ouverte  au  pre- 
jieur  empliytéoti(|ue,  mais  le  preneur  d'un  infmeuble  à  titie  de 
bail  à  rente  pouvait  également  y  avoir  recours  (/>). 

Posons  maintenant   les  principes  qui  régissent  le  (léguer 
pissement  en  matière  d'emphytéose,  et  pour  cela,  demandons- 
nous  trois  questions:  1°  qui  peut  déguerpir  ?  2°  quelles  sont 
les  conditions  du  déguerpiss(Muent  ?  8"  «jucls  en  sont  1rs  cH'cts? 

i'^  Qui  'peut  (légaerplr  ?  —  Le  déguerpissement  étant  un 
abandon  de  la  propriété,  une  aliénation,  la  première  condi- 
tion que  nous  devrons  rencontrer  chez  le  déguerpissant,  c'est 
celle  de  pouvoir  disposer  librement  de  ses  biens.  Donc  le 
tuteur  au  mineur,  le  curateur  à  l'ii.terdit  ne  peu  vent  déguerpir 
qu'avec  l'autorisation  judiciaire,  sur  avis  du  conseil  de  fannlle, 
et  (ju'après  (pi'on  a  justifié  de  l'intérêt  du  mnieur  ou  de  l'interdit 
de  déguerpir  (c). 

La  femme  mariée,  séparée  ou  non  de  biens,  ne  le  peut  faire 
qu'avec  l'autorisation  de  son  mari  :  le  mandataire,  qu'avec  un 
pouvoir  exprès. 

Ce  recours  du  reste  est  ouvert  au  [)rt'neur,  à  ses  héritiers, 
même  sous  bénéfice  d'inventaire  (d),  à  ses  successeurs  à  titre 
uni'.'ersel,  et  à  son  successeur  à  titre  particulier  par  siiitf  de 
rac(|uisition  qu'il  a  faite  du  fonds  baillé  («). 

Les  auteurs  du  Nowvena  Dcnlsarf  (t)  enseignent  que  l'em- 
phytéote  sur  lequel  une  saisie  a  été  prati(|uée  peut  déguerpir 


(a)  Voy.  aussi  l'art,  ô;"),")  ((ui  permet  au  débiteur  d'une  servitude  do  s'en 
libérer  en  abandonnant  l'ininieuljle  assujetti  au  pi'opriétaire  de  lîeliii 
auquel  la  servitude  est  due. 

(h)  On  décide  aujourd'hui  en  France  que  le  déguerpi.ssenient  ne  peut 
plus  avoir  lieu  en  matière  d'emphytéose,  pour  la  raison  que  ce  contrat  est 
essentiellement  temporaire  et  que,  sous  l'enq^re  du  code  Napoléon,  il  ii  y 
a  plus  de  rentes  foncières  proprement  dites,  c'est-à-dire  de  rentes  (|ui 
soient  une  charge  du  fonds  seulement,  l'obligation  personnelle  existant 
toujours.  Voy.  Sébire  et  Carteret,  v"  Bcdl  rinpluitéotUpie,  no  3.3  :  Ualloz, 
V"  LoïKKje  emphyteotvjne,  n»  38  ;  Laurent,  t.  8,  n"  3ÎM>. 

(<•)  Nouveau  Dcnisurt,  v"  D('(jiierpi$nement,  §  II,  n"  2. 

(f/)  N<iiirea\i  Detiisart,  lue.  cit.,  §  II,  n»  4. 

(<')  Cependant,  comme  je  le  dirai  plus  loin,  le  détenteur  à  titre  parti- 
culier qui  n'a  pas  pris  la  charge  du  bail,  n'a  pas  besoin  de  déguerpir  l'im 
meuble,  il  peut  le  délaisser  on  ju.stice  sur  poursuite  hypothécaire. 

If)   Lnr.  rit.,   ?  II,  n"  3. 
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parte  (|ii  il  n'y  a  pas  fraude,  le  bailleur  ayant  un  droit  préte- 
riililf  à  tout  erôancier,  mais  ils  ajoutc^nt  (jue  si  la  saisie  était 
fîiiti'  pour  une  (Utte  personnelle  au  (léo;uerpissant,  le  bailleur 
st'i;iit  tt'iiu,  pour  la  valiclité  (hi  (]ét;uerpissouient,  d'en  charger 
riiéritafije.  Je  crois  (pie,  sous  la  disposition  de  l'article  044  de 
notic  code  de  procédure  civile,  le  saisissant  et  les  antres  créan- 
ciers tjont  les  brefs  ont  été  notés  pourraient  attaquer  le  défijuej-- 
pissciiientànioins  (pi'ilsne  fussent  désintéressés,  surtout  comme 
la  saisie  ik^  porte  que  sur  les  droits  du  preneur  et  n'att'ecte  pas 
ceux  du  ))ailleur  (<i). 

L"  droit  de  déguei-pir  est  une  faculté  qui  est  de  la  nature  de 
reiiipliytéos»*.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  (jue  ce  droit  forme 
jîi  inatièie  d'une  stipulation  l'xpresse.  Mais  h;  preneur  peut  y 
reiiDUcei-,  l'articlt'  578  (;n  fait  foi.  Il  n'y  a  aucune  difficulté 
l(»rM|U('  la  renonciation  est  expresse.  Si  on  prétend  qu'elle  est 
implicite,  les  tribunaux  apprécieront  d'après  les  termes  de 
l'iute.  Potliier,  IJaU  à  irtih:,  n°  1<S5,  voit  une  renonciation 
implicite  ilans  les  clauses  par  lesquelles  le  preneur  s'obligerait 
de  fournir  et  faire  valoir  la  rente,  de  la  faire  payer  à  perpé- 
tuité!/'), ou  d'améliorer  tellement  l'héritage  qu'il  puisse  toujours 
valoir  la  rente  et  plus.  Il  en  serait  de  nunne,  dit-il  (n°  186), 
de  la  clause  (pie  le  preneur  paierait  la  rente  à  un  tiers  à  l'acquit 
(lu  liaiileur,  débiteur  envers  ce  tiers  d'une  pareille  rente,  s'il 
était  ajouté  (pie  le  preneur  s'oblige  d'en  acquitter  et  indemniser 
le  hailleur,  car  alors  le  preneur  contracte  une  obligation  per- 
somieih^  d'ac(|uitter  de  cette  rente  le  bailleur.  Mais,  njoute-t-il 
'n''  1*^7),  il  n'y  aurait  pas  renonciation  si  le  preneur  s'obligeait  à 
payer  la  rente  tant  qu'elle  aurait  cours,  ou  à  entretenir 
l'héritage  en  bon  (^tat  de  manière  (pie  la  rente  soit  facilement 
payée  ic). 

On  en.sei(ïne  (i^galement  (jue  ces  clauses  ne  lient  (pie  le  pre- 
neur l't  ses  héritiers  ou  successeurs  à  titre  universel,  mais  non 
son  successeur  à  titre  particulier,  qui  ne  s'y  est  pas  soumis. 
Toutefois,  on  ajoute  que  '.>  bailleur  n'est  pas  tenu  en  ce  cas  de 
recevoir  le  d(>guerpissement,  mais  (pie  s'il  refuse,  le  tiers  déten- 
teur (ieiueure  libéré  de  la  charge  en  dénon(;ant  son  d(îguerj)is- 


(")  V'oy.  .M//>(«,  p.  201,  ce  que  j'ai  dit  de  i'etlet  du  d(jguer[)isseiiieiit  sur 
le  recoins  du  créancier  hypothécaire  du  preneur. 

Cl)  Si  cette  stipulation  était  faite,  elle  ne  .s'étendrait  qu'au  terme  de 
'.«•  ails  (art.  575»). 

('■)  \'iiy.  aussi  .Voinvfdt  D'iiisurt,  oadem  verhu.  ?  II,  n"  H. 
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sèment  au  prenein   m  a  ses  héritiers  qui  sont  alors  tenus  di- 
l'acquitter  {(i). 

2°  Quelles  sont  les  conditions  du  déf/uerpissement  1  —  ('es 
conditions  sont  précisées  à  l'article  5(S0.  "  L'einphytéote  ", 
dit-il,  "  n'est  admis  à  user  du  déguerpissement  qu'en  autant 
"  qu'il  a  satisfait  pour  le  passé  à  toutes  les  obligations  (|ui 
"  résultent  du  bail,  et  notamment  (|u'il  ait  payé  ou  offert  tous 
"  les  arrérages  de  la  redevance,  et  fait  les  améliorations  con- 


"  venues." 


Le  principe  qui  domine  en  cette  matière  c'est  (jue  le  bailleur 
qui  est  forcé  de  reprendre  l'immeuble  doit  être  rendu  indcuint- 
par  l'emphytéote.  L'ancieiuie  jurisprudence,  cependant,  distin- 
guait quatre  classes  de  détenteurs  :  1"  le  ])reneur  et  ses  In/ii- 
tiers  ou  successeurs  à  titre  universel  ;  2°  les  tiers  détenteurs 
((ui  ont  acquis  à  la  charge  de  la  rente  et  des  autres  obligations 
du  bail,  ou  qui  s'y  sont  soumis  depuis  volontairement  ;  8"  ceux 
([ui  ayant  acquis  l'héritage  comn»e  libre  ont  connu  depuis  la 
charge  dont  il  était  gi-evé  ;  4°  ceux  enfin  ([ui  n'ont  eu  aucune 
connaissance  de  cette  charge  jusqu'à  la  demande  (h). 

L'emphytéote  et  ses  héritiers  ou  successeurs  à  titre  univer- 
sel sont  soumis  à  toutes  les  exigences  de  l'article  ô80.  Ainsi. 
avant  <jue  le  déguerpissement  leur  soit  permis,  il  l'aut  (ju'ils 
aient  payé  tous  les  arrérages  de  la  rente.  L'article  109  de  la 
coutume  de  Paris  voulait  qu'ils  eussent  payé  :  "  tous  les  arré- 
rages du  passé  et  le  terme  ensuivant."  Notre  artichî  580  se 
contente  de  l'accomplissement,  j'oiiv  le  pusse,  de  toutes  les  obli- 
gations du  bail,  et  notamment,  du  paiement  de  tous  les  ané- 
rages  de  la  redevance.  11  semble  qu'il  n'y  a  à  payer  que  ce  qui 
était  dû  et  échu  lors  du  déguerpissement,  car  l'article  f  OU  de 
la  coutume  de  Paris  ne  faisait  pas  partie  du  droit  commun  (c)  et 
sa  disposition  paraît  abrogée  par  les  termes  de  notre  article. 
Si  le  créancier  ne  veut  pas  accepter  ces  arrérages,  le  preneur 
doit  les  offrir,  et  il  peut  les  consigner  au  bureau  général  de 
dépôts  de  la  province,  conformément  à  l'article  1162.  Ces  offres 
d'ailleurs  doivent  être  pures  et  simples,  la  condition  même  de 
l'acceptation  du  déguerpissement  qu'on  voudrait  y  apposer,  les 
rendrait  invalides.  Du  reste,  le  bailleur  peut  accepter  les 
offres  du  preneur  faites  purement  et  simplement  sans  affecter 
son  droit  de  combattre  le  déguerpissement  (d). 


(a)  Non  l'en  H  Denimit,  !h.,  n"  9  ;  Pothier,  //',,  n»  189. 
(/))  Noiuean  Denisart,  v"  Deguerpisiiement,  g  TU,  n"  1. 
(c)  Môme  ouvrage,  'i  III.  n"  2. 
((/)  Nitun-ini  Penixnrt,  eodftn  mrtx),  i/i  [II,  u"  '2. 
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Le  preneur,  pour  déguerpir,  doit  livrer  l'immeuble  en  bon 
('■tat  (art.  581),  c'est-à-dire  qu'il  doit  s'être  acquitté  de  toutes 
k's  réparations,  grosses  et  petites.  Mais  on  décide  qu'il  n'est 
pus  tenu  de  rendre  l'héritage  exactement  dans  la  forme  qu'il 
avait  lors  du  contrat.  Ainsi,  il  importerait  peu  qu'il  eût 
chiin^é  en  terres  labourables  un  terrain  sur  lequel  il  y  avait 
unr  maison,  si  ces  arrangements  n'ont  pas  diminué  la  valeur 
(lu  t'omis.  Cependant,  il  n'est  pas  nécessaire  (pie  la  valeur  de 
l'héritage  soit  exactement  la  même  qu'au  jour  du  contrat,  car 
certains  biens,  comme  les  maisons,  subissent  une  dépréciation 
jwec  le  temps.  S'il  ne  paraît  pas  dans  (|uel  état  les  immeubles 
ont  été  livrés  à  l'emphytéote,  il  faut  que  les  maisons  soient 
logeables  et  les  terres  en  état  de  culture.  Ordonnance  de  1441, 
art.  20  (rt). 

Tue  obligation  analogue  à  celle  de  livrer  riiéritaije  en  bon 
état,  c'est  celle  de  racheter  les  servitudes  et  autres  charges 
foncières  dont  le  preneur  a  pu  grever  l'héritage  depuis  la 
fonstitution  de  l'emphytéose.  Livrer  l'héritage  grevé  de  ces 
charges — qui  à  vrai  dire  no  peuvent  atfécter  le  bailleur  à  latin 
du  bail — ce  n'est  pas  le  livrer  en  bon  état.  Quant  aux  droits 
(\w  les  créanciers  de  ces  charges  ont  acquis,  on  pourra  leur 
appli(Hier  ce  ({ue  j'ai  dit  plus  haut  du  créancier  hypothé- 
cairi'  (/>). 

Lt'  preneur  ne  peut  non  plus  déguerpir  s'il  n'a  pas  fait  les 
iuiiéliui-ations  stipulées  au  bail.  Cependant,  puis(iu'il  lui  suffit 
d'avoir  accompli  ses  obligations  pour  le  puisse  (art.  580),  je 
crois  (lu'on  peut  décider  (jue,  lors(|u'il  a  été  stipulé  au  bail 
d'un  terrain  inculte,  qu'outre  la  rente  le  preneur  défricherait 
tant  d'arpents  de  terre  par  année,  il  pourra  déguerpir  si,  au 
moment  du  déguerpissement,  il  a  défriché  la  quantité  de  ter- 
rain voulue  pour  le  temps  de  sa  jouissance.  Mais  dans  tous  les 
autres  cas,  si  le  travail  (l'amélioration  n'a  pas  été  ainsi  réparti, 
il  tant  décider  que  l'emphytéote  ne  pourra  déguerpir  avant 
d'avoir  fait  toutes  les  améliorations  prévues  au  contrat. 

Quant  aux  détenteurs  qui  ont  acquis  à  la  charge  de  la  rente 
^:i  des  autres  obligations  du  bail  ou  qui  s'y  sont  soumis  volon- 
tairement depuis,  il  faut  leur  appliquer  tout  ce  que  j'ai  dit  du 
preneur  et  .ses  héritiers  ou  successeurs  à  titre  universel.  On 
décide  même  qu'ils  ne  peuvent  déguerpir  avant  d'avoir  satis- 
fait, non  seulement  aux  charges  échues  pendant  le  temps  de 

(<t)  Xoxu-euu  iJenisdit,  Ih.,  «s  IH.  n©  4. 
('')  !<upm.  p.  201. 
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leur  détention,  mais  à  celles  échues  auparavant.  Quant  aux 
dégradât  ion  s  t'aite-J  avant  leur  occupation,  ils  n'auraient  iiK'ine 
pas  de  recours  contre  le  preneur  antérieur,  car  ils  ont  acijuis 
l'inimeultle  dans  l'c'tat  où  il  était,  mais  il  n'en  serait  pas  de 
même  <les  arrérages  de  rente  qu'ils  payeraient  pour  ce  temps. 
Nouveau  Detiisart,  eodem,  vcrbo,  n°  (j. 

Au  contriiire,  d'après  la  même  autorité,  n^"  7-f),  les  détentcurH 
({ui  ont  ac()uis  l'héritage  comme  libre,  n'ayant  coimu  lacliar^r»- 
(jue  depuis,  ne  devraient  (juc  les  arrérages  qui  ont  couru  depuis 
que  cette  connaissanct!  leur  est  venue,  et  ceux  qui  n'ont  pas  eu 
connaissance  de  la  charge  avant  la  demande,  pourraient  dé- 
guerpir l'héritage  en  l'état  où  il  se  trouve,  sans  même  payer  les 
arrérages  échus  de  leur  temps,  et  sans  être  tenus  irauciuios 
dégradations  quand  même  elles  procéderaient  de  leur  t'ait,  à 
moins  (jue  ces  dégradations  ne  leur  aient  piotité  (<i). 

Sans  m'arrêter  à  ci'tte  distincti(jn,  je  crois  (ju'il  suffira,  pour 
résoudre  ces  (juestions,  de  renvoyer  aux  princij)es  (]ui  régissent 
l'action  hypothécaire.  L'objet  de  cette  action,  dit  l'ai'ticle  2()()1, 
est  âe  t'aii'e  condamner  le  détenteur  à  délaisser  l'immeuble 
pour  (ju'il  soit  vendu,  si  mieux  il  n'aime  payer  la  créance  en 
principal,  les  intérêts  conserves  par  lein-egistrement  et  les 
dépens.  S'il  s'agit  d'une  rente,  ajoute  cet  article,  le  détenteur, 
pour  se  soustraire  au  délaissement,  doit  payer  les  arrérages  et 
consentir  à  continuer  les  prestations,  soit  par  un  titre  nouvel 
ou  par  une  déclaration  à  cette  tin  à  la(|uelle  le  jugement 
donne  effet. 

Donc,  soit  un  immeuble  liaillé  à  titre  d'emphytéose  et  hypo- 
théqué au  paiement  de  la  n^nte  et  des  autres  obligations  du 
bail.  Le  bailleui'  intente  contre  rac(|uéreur  l'action  hypothé- 
caire, concluant,  comme  il  doit  le  taire,  à  ce  (|ue  cet  acquéieur 
délaisse  l'immeuble,  si  mieux  il  n'aime  payer  les  anérages  et 
consentir  à  continuer  les  prestations  et  à  accomplir  toutes  les 
obligations  du  Imil.  Si  alors  l'acquéreur  délaisse,  il  n'a  rien  à 
payer  (b)  ;  si,  au  contraire,  il  préfère  garder  l'immeuble,  il 
payera  tout  ce  (jui  est  dû,  et  s'obligera  à  continuer  les  presta- 
tions de  la  rente,  et  à  accomplir  toutes  les  obligations  du  bail. 


(fi)  Le  détenteur  d'un  imnieublo  grevé  d'une  rente  foncière  était  regardé, 
dans  l'ancien  droit,  comme  débiteur  de  cette  rente  <p«isi  ex  contrachi, 
lorsqu'il  en  avait  connaissance  et  ccjntinuait  sa  possession.  Ce  n'est  jiiis 
là  un  des  cas  du  (]uasi-contrat  dont  parle  notre  code.  Voy.  M.  Baudry- 
Tjîicantinerie,  t.  1er,  p.  757^  en  note. 

(/»)  Sauf  les  fruits  perçus  de))uis  l'assignation  et  les  dégradations  qu'il 
a  pu  faire  dans  la  vue  de  frauder  le  l)ailleur,     Art.  2054,  2055,  207<i 
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Dans  le  dernier  cas,  il  se  trouve  sur  le  même  pied  que  l'era- 
phyféote  et  s'il  déguerpit  l'immeuble,  il  est  soumis  aux  mêmes 
conditions. 

Pour  ces  raisons  je  ne  crois  pas  devoir  faire  de  distinction 
entn^  le  tiers  détenteur  qui  a  eu  connaissance  do  la  charge  ei 
celui  (jui  l'a  ignorée,  du  moment  qu'il  est  constant  (ju'il  n'y  a 
pas  (îU  d'obligation  personnelle  de  sa  part  (a).  Je  crois  de  plus 
que  le  déguerpissement  ne  regarde  que  le  preneur  et  ses  héri- 
tiers ou  successeurs  à  titre  universel  et  les  tiers  acquéreurs 
qui  se  sont  soumis  au  bail.  Le  bailleur  n'a  pas  d'action  directe 
contre  les  autres  acquéreurs,  il  ne  peut  leur  demander  (jue  le 
délaissement,  il  n'a  pas  de  créance  contre  eux.  Donc  ces 
acoaéreurs  n'ont  pas  besoin  de  déguerpir.  Même  au  cas  où  le 
bailleur  n'aurait  pas  hypothèque,  il  peut  demander  la  résilia- 
tion (lu  bail  et  sa  rentrée  dans  l'immeuble  faute  de  paiement 
de  la  rente  et  de  l'accomplissement  des  autres  obligations  du 
bail,  et  le  tiers  acquéreur  ne  pourrait  faire  tomber  son  action 
qu'en  payant  les  arrérages  de  la  rente  et  en  accomplissant  les 
conditions  du  bail,  ce  (jui  serait  une  reconnais.sance  du  droit 
du  bailleur.  A  tous  égards,  le  tiers  acqiiéreur  non  soumis  au 
bail  est  à  l'abri  des  poursuites  personnelles  du  bailleur  et  n'a 
pas  besoin  de  déguerpir  pour  s'y  soustraire. 

3"  Quels  sont  les  effets  du  déguerpissement  ? — Le  principal 
effet  du  déguerpissement — lorsqu'il  est  accepté  par  le  bailleur, 
et  le  preneur  peut,  au  besoin,  l'assigner  pour  faire  déclarer  le 
déguerpissement  bon  et  valable — est  de  mettre  lin  au  bail.  Il 
anéantit  l'aliénation  que  le  bailleur  avait  faite  et  la  charité 
qu'il  avait  imposée  au  preneur,  et  fait  revivre  les  droits  que  le 
preneur  possédait  dans  l'immeuble  avant  le  contrat  et  qui 
s'étaient  éteints  temporairement  par  la  confusion  (h).  Je  crois 
aussi  qu'il  constitue  une  interversion  de  titre  suffisant  pour 
servir  de  base  à  la  prescription  si,  malgré  le  déguerpissement 
accej)té  du  bailleur,  le  détenteur  reste  en  possession  de  l'im- 
tneul)1e  (c). 


('()  Cette  distinction  n'aurait  sa  raison  d'être  que  s'il  s'agissait  de  déter- 
miiu  r  si  le  détenteur  avait  la  bonne  foi  requise,  quand  il  a  acquis  l'im- 
ineul)le,  pour  pouvoir  le  prescrire  par  la  prescription  de  dix  ans. 

(h)  Nmiveau  Denimvt,  eod.  i-erho,  \  IV,  n^»  2.  L'article  2078  consacre 
ce  principe  quant  au  tiers-détenteur  qui  délaisse. 

('  )  L'article  2203  dit  que  l'eniphytéote  et  les  autres  détenteurs  pré- 
caires ne  peuvent  prescrire  même  par  la  continuation  de  leur  jiossession 
après  le  terme  assigné,  mais  il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  telle  continuation, 
mais  d'un  acte  qui  anéantit  le  titre  {)récaire. 

15 


eu 

l 


22()  DK  l'kmi'iivtkosk  I     ] 

A  regard  dos  tiers,  le  dé^uorpissemont  étant  un  ti7iitépuiti- 
:;ulier  entre  lo  bailleur  et  l'enipliytéc^te,  ne  peut  leur  nuire.  Il 
s'ensuit  que  toutes  h;s  cliai'nes  dont  le  p'eneur  avait  ;;irvé 
rinniieuble  subsistent  jusqu'à  ri''p()(|ue  prévue  pour  l'expiiii- 
tion  du  bail,  car  elles  avaient  été  consenties  pour  toute  ladtiive 
du  bail.  Elles  doivent  donc  être  observées  parler  bailhiur.  .1  lù 
ex|)li(|né  suHisaimnent  ailleurs  l'eH'et  ou  plutôt  le  ninmnit' 
d'etiet  du  déiruerpissenient  à  l'égard  de  l'hypothèque  etilu  b.iil 
enrei^istré  consentis  par  le  preneur  (a). 

Lt;s  créanciers  chirograph  ûres  du  preneur  n'aN-ant  pas  un 
droit  dans  la  chose,  ne  peuvent  atta()Uer  le  déi^uerpisseiiM  nt 
(jue  dans  le  cas  de  l'rauile,  et  on  pourrait  leur  applicpicr  la  lè^lo 
de  l'article  4S4-  (pie  j'ai  expli(piee  en  mon  tome  2,  p.  (JIÎG. 

Bien  entendu,  connue  je  l'ai  dit  plus  haut,  le  bailleui' ii  •  st 
pas  obli^ifé  d'accepter  le  déguerpissemcnt,  à  moins  que  le  ))!'e- 
neur  ne  lui  remette  l'immeuble  libre  de  charges 


II.  Des  eftèts  de  l'extinction  de  l'emphytéose.— Quelle  que  soit  lu 
cause  de  l'extinction  de  l'emphytéose,  cette  extinction  l'ait 
cesser  le  démembrement  de  la  propriété,  rend  au  bailleur  tous 
ses  droits  et  éteint  les  droits  comme  les  obligations  du  preneur. 
Si  l'extinction  arrive  par  toute  autre  cause  (pie  le  déguei'pisse- 
inent,  les  droits  réels  des  tiers,  ac([uis  du  preneur,  périssent 
avec  ceux  de  l'imiphytéote.  Le  d('gucr[)issement,  étant  un 
traité  particuliei-  entre  le  bailleur  et  le  preneur,  ne  peut  nuiie 
aux  tiers  qui  ont  un  droit  dans  la  chose,  nous  venons  de 
le  voir  (b).  Hors  ce  cas  exceptionnel,  l'extinction  de  l'emphy- 
téose, d'où  qu'elle  vienne,  produit  ses  eff.  Is  à  l'égard  de  tout  le 
monde. 

Le  preneur  perdant  ses  droits,  doit  remettre  la  chose  f]u'il 
détenait  à  titre  d'emphytéose  et  il  doit  la  remettre  en  bon  état 
avec  les  améliorations  convenues  au  bail.  L'article  581  con- 
sacre cette  obligation  de  l'emphytéote,  en  ces  termes  : — 

58L  "  A  la  tin  du  l)aii,  de  (juehjue  manière  qu'elle  arrive, 
"  l'emphytéote  doit  remetti'e  en  bon  état  les  biens  reçus  du 
"  bailleur,  ainsi  (pie  les  constructions  qu'il  s'était  obligé  de 
"  faire,  mais  il  n'est  pas  tenu  de  réparer  les  bâtiments  (ju'il  a 
"  fait  ériger  sans  y  être  obligé." 

J'ai  si  souvent  parlé  de  l'obligation  du  preneur  de  jouir  en 
bon  père  de  famille,  d'entretenir  l'immeuble  baillé  de  toutes 


(a).  Voy.  supra,  p.  201. 

(h)  Ni  aux  créanciers  chirographaires  du  preneur  en  cas  de  fraude 
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ré[  iU'rttions,  jçrosses  et  petites,  (\iw  Je  n'ai  pas  liesoin  d'y 
roMiiii*  ici.  J'ai  également  <lit  qu'il  n'est  pus  tenu  des  recons- 
ti  ,  ions  nécessitées  par  force  majeure  et  (|u'il  lui  est  j)ermis 
(i(  ciiiin^er  la  forme  de  la  chose,  pourvu  (piil  n'en  altère  pas 
In  \,t!eur  et  (pi  i!  livre  cette  chose  en  bon  état,  avec  les  amé- 
|i  '  '.ions  convenues.  I/arliclc  581  suit  l'ancienne  j urispru- 
ili  iic'pn  décidant  (|ue  l'emphytéote  n'esi,  pas  tenu  de  réparer 
l(-  I  aliments  (|U  il  a  érigés  sans  y  être  obligé. 

DL  Des  dioits  de  l'emphytéote  quant  aux  améliorations  qu'il  a 

fa  :■;  sans  y  être  tenu — Mais  (juel  droit  l'emphytéote  a-t-il  à 
IV'iwud  des  améliorations  ainsi  faites  sans  ipi'il  y  fût  obligé 
pîir  11'  bail  ?  Sous  l'ancien  droit  on  paraît  avoir  enseigné  avec 
assez  d  unaniinit(''  (pie  l'emphytéote  pouvait  demander  liî  rem- 
liouiseinent  de  ces  amélioiations,  même  lorsrpie  le  défaut  de 
paii  nient  du  canon  avait  opéré  la  résolution  de  l'emphytéoserr/). 

Netre  législation  met  l'emphytéote,  (juant  à  ces  améliora- 
tii.  s  faites  volontairement  sur  le  même  pied  (pie  le  posse.«!seiir 
(k'  iiiîuivaîse  foi  et  lui  appliipie  la  règle  énoncée  par  l'article 
417    (.''eNt  la  disposition  de  l'article  5>S2  (pii  est  en  ces  termes  : 

.")^i.  "Quant  aux  améliorations,  faites  ])ar  le  preneur  volon- 
'  tiii rement  et  sans  y  être  tenu,  le  bailleur  peut,  à  son  choix, 

l(  s  retenir  en  payant  ce  (|u'elles  ont  coûté  ou  leur  valeur 
'  îi  tuelle,  ou  bien  permettre  à  l'emphytéote  de  les  enlever 
"  à  SCS  frais,  si  elles  peuvent  l'être  avec  avantage  pour  lui  et 
"  sans  détériorer  le  sol  ;  aux  cas  contraires,  elles  restent  sans 
'  ii'.ieiiinité  au  bailleur,  (pii  peut  néanmoins  forcer  l'emjjliy- 
tiote  à  les  enlever  conformément  aux  dispositions  de  l'ar- 

tic  e4l/. 

.l'ai  exp'iqué  cette  règle  dans  mon  tome  deuxième,  pp.  496 

et  sr.iv.     Klle  est  reproduite  i(lenti([uement  ici  et  ce  que  j'ai 

ilit  (lu  pns'^essiur  de  mauvaise  foi  s'apj)li([ue  à  l'emphytéote. 

Noire  art  ne  parle  pas  de  réparations  ou  améliorations 

lires  ;  elle  vise  uniquement  celles  que  le  preneur  a  faites 

y    être    t-nu.     Si   la   réparation  ou    amélioration  était 

.cessai  re,  ell    rentrait  dans  la  catégorie  de  celles  que  l'em- 

pliytéote  était  obligé  de  faire,  car  il  doit  entretenir  l'héritage 

de  Uv.  !e«  réparations  grosses  ou  petites.     Une  reconstruction 

qui  n  était  })as  à  sa  char-  ■•  tombe  sous  le  coup  de  notre  article. 

Neus  n'avons  pas,  pour  la  même  raison,  à  nous  demander 


{<i)  .yonveuK  Denisart,  v"  Em)i}njt('ose,  'i  ITI,  n"  9.  Pothier,  Builàrente, 
n"41,   Oomp.  Duvergier,  Loid  /f,  n"  174. 
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si  l'emphytéote  a  un  droit  de  rétention  pour  le  paiement  de 
ces  améliorations.  Il  est  dans  le  cas  du  possesseur  de  mauvaise 
foi  et  pas  plus  que  ce  dernier  n'a  le  droit  d'être  remboursé  des 
améliorations  de  simple  utilité  ou  agrément  faites  pour  aa 
seule  convenance  (a).  Il  ne  se  trouve  pas  dans  Its  circonstance» 
prévues  par  l'article  419.]] 


(a)  Ce  droit,  bien  entendu,  pourrait  lui  être  accordé  par  une  stipulation 
du  bail. 
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LIVRE  TROISIEME 

DE  L'ACQUISITION  ET  DE  L'EXERCICE  DES  DROITS 

DE  PROPRIÉTÉ  (a). 


DISPOSITIONS  GÉNÉRALES. 
I — Nature  et  modes  de  Vacquisition  du  droit  de  propriété. 

Aliéner,  c'est  rem  suam  alievam  facere  ;  c'est  transférer 
sa  propriété,  son  droit,  à  une  autre  personne  qui  l'acquiert. 

\j\diénation  a  donc  pour  corrélatif  nécessaire  Vacquisition. 
Mais  la  réciproque  n'est  pas  toujours  vraie  :  je  puis,  en  effet, 
acquérir  par  occupation  une  chose  (jui  n'appartient  à  per- 
fioune,  que  personne  n'aliène. 

On  peut  cesser  d'être  propriétaire  sans  aliéner.  Ainsi, 
lorsque  j'abandonne,  avec  l'intention  de  ne  plus  la  reprendre, 
la  chose  qui  m'appartient,  je  cesse  d'en  être  propriétaire,  mais 
je  ne  la  transmets  à  personne,  je  ne  l'aliène  pas.  Elle  devient 
alors  res  nullius  ;  et,  si  quelqu'un  s'en  empare,  il  en  est  pro- 
priétaire à  titre  d'occupation. 

Les  mots  vendre  et  acheter  ne  sont  pas  synonymes  des  mots 
aliéner  et  acquérir.  Il  y  a  la  même  différence  entre  l'aliéna- 
tion et  la  vente,  qu'entre  le  genre  et  l'espèce  :  car  on  aliène 
non  seulement  par  vente,  mais  encore  par  donation,  par 
échange..  .  Bien  plus,  il  se  peut  qu'il  y  ait  vente,  et  qu'il  n'y 
ait  pas  aliénation.  Ainsi,  je  n'aliène  point  lorsque  je  vous 
vends  une  chose  qui  n'est  point  individuellement  déterminée, 
par  exemple,  un  cheval  in  génère  :  la  vente  alors  n'est  point, 
P'ir  elle-même,  translative  do  propriété  ;  elle  vous  rend  seule- 
ment créancier  d'un  cheval  que  je  suis  tenu  de  vous  livrer,  et 
voiks  n'en  deviendrez  propriétaire  qu'au  moment  de  la  tradi- 
tion que  je  vous  en  ft^rai. 

Les  uîodes  d'acquérir  sont  : 

I.  (friginaires  ou  dérivés. — J'acquiers  par  un  mode  origi- 

(a)  Le  livre  troisième  du  code  Napoléon  porte  la  rubrique  :  />*>.■«  dijfé- 
rtntex  tn(inih-e.K  dont  on  acquiert  la  pnypriété. 
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naire,  lors((ue  je  deviens  pro;)riétaire  d'une  chose  (jui  n'appar- 
tient à  personne  :  par  un  moile  dérivé,  quand  la  chose  (|ae 
j'acquiers  ni'e^t  transmise  par  une  autre  personne  qui  cesse 
d'en  être  propriétaire.  L'occil/kU'iou  est  un  mode  orif/inaire  : 
car  elle  fait  entrer  dans  mon  patrimoine  une  chose  (jui  n'ap- 
partient à  personne,  par  exemple,  l'animal  ({ue  je  prends  à  la 
chasse.  La  convention  est  un  mode  dérivé:  car  elle  t'ait  sortii' 
du  patrimoine  d'une  autre  personne  la  chose  qu'elle  met  dans 
le  mien. 

II.  A  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuÀt.  —  J'acquiers  à  tifve 
onéreux,  lor.sque  je  fournis  une  valeur  en  échano-e  de  la  chose 
qui  m'est  transmise;  à  titre  gratuit,  lorsqua  j'ac(|uiers  une 
chose  sans  rien  fournir  en  échanore;  Ainsi,  h-  vente  est  un 
mode  d'acquérir  à  titre  onéreux  :  car  chaque  partie  fournit  et 
re(;oit  quelque  chose  ;  et  hi  donation  est  un  mode  d'acquérir 
à  titre  gratuit  :  car  l'une  des  parties  re(;oit  sans  rien  fournir, 
tandis  (jue  l'autre  fournit  sans  rien  recevoir. 

De  nombreuses  dittérences  existent  entre  ces  deux  mo'les 
d'acquisition  : 

1°  La  vente,  l'échani^e,  se  forment  par  le  consentement  des 
parties  :  la  preuve  peut  donc  en  être  faite  par  acte  autlientii|ne 
ou  par  acte  sous  seing  privé,  par  l'aveu,  par  le  sei-ment,  et 
même  par  témoins,  dans  les  cas  où  la  loi  ne  défend  pas  ce 
mode  de  preuve  (art.  1472  et  L59()).  —  La  domdion,  un  con- 
traire, est  un  contrat  solenael  :  ellt;  n'est  valable  (]u'au!anfc 
que  certaines  formes  ont  été  observées  :  la  preuve  n'en  p  -ut 
être  faite  que  par  un  acte  authentique  reru  par  un  notaire 
(art.  77lj)  (a). 

2°  Dans  un  contrat  o  tifrf.  onéreu.r,  [[fiinsi  que  dans  Ioh 
donations,]]  les  conditions  contraires  an\  lois  et  aux  boniios 
mœurs  sont  nulles  et  rendent  nulle  la  convention  |  [ou  donaiion  |] 
qui  en  dépend  (art  7{)0  et  lOSO).  —  Les  mêmes  conditions  sont. 
dans  les  [[testaments,]]  réputées  non  écrites  :  la  condition  est 
nulle,  mais  [[le  testament]]  reste  valable  (/>). 

3°  Un  contrat  à  titre  onéreux,  quoi(|n('  fait  sous  une  con  !i- 


{(i)  Lîv  forme  notîiriée  est  essentielle,  rùgle  j'ém'rale.  Exceptionnello- 
inent,  on  peut  employer  une  autre  forme  clfins  certains  onilroits.  L'ai'ticlo 
776  formule  la  règle  en  même  temps  que  l'exception. 

{h)  Notre  droit  diffère  sous  ce  rapi)ort  du  droit  fr.ini,>ais  moderne,  uii  lo 
titre  onéreux  seulement  est  nul  lors(pi'il  contient  une  condition  conlriiro 
aux  bonnes  mœurs  ou  à  l'ordre  public  ou  impossible  ;  chez  nous,  il  fiiiil  y 
ajouter  la  donation.  Le  testament  seul  échappe  à  la  nullité,  la  clause 
étant  conaidérée  comme  non  écrite.     Voy.  les  articles  cités  dans  le  texte. 
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tion  résolutoire  potestative  de  la  part  do  l'une  des  parties,  est 
valable  si  la  condition  qui  l'uftecte  n'est  pas  purement  potes- 
^/^ve,  c'est-à-dire  si  elle  dépend  à  la  fois  du  hasard  et  de  la 
volonté  de  l'un  des  contractants  (art.  1081). — La  même  condi- 
tion, (juand  »  lie  est  potestative  de  la  part  du  donateur,  empêche 
ladonution  de  valoir  [[excepté  (i|nand  il  s'at^it  d'nne  donation 
par  contrat  de  mariafçe  (art.  783)  ]] 

4"  On  a,  en  gén«^ral,  plus  de  capacité  pour  disposeï-  et  ac(juérir 
à  titre  onéreux  (pie  pour  disj>oser  et  ac(piérir  à  titre  (jratuit. 
Ainsi,  [[sont  limitées  à  des  aliments]]  les  donations  faites  par 
une  personne  à  son  enfant  adultérin  ou  incestueux,  [[sauf  les 
donations  faites  par  contrat  de  mariage  (art.  768).]]  Ln  vente, 
au  contraire,  est  valable  entre  ces  mêmes  personnes. 

111.  .4  titre  univernel  ou  à  titre  p<irticulier.  — J'acquiers  à 
titre  universel,  lorsqu'une  per'^onne  me  transmet,  non  pas  tel 
objet  plutôt  que  tel  autre,  mais  Vuniversalité  de  ses  biens  ou 
une  (piote-part  de  cette  universalité  ;  j'acquiers  à  titre  parti- 
culier, quand  une  personne  metn  ns  net  un  ou  plusieurs  biens 
déterminés. 

Les  successions  db  intentât  sont,  en  rfénéral,  des  manières 
d'ac(|uérir  à  titre  universel.  Il  existe  cependant  certaines 
sucecssions  dites  anonudes  ou  exceptionnt  lies  qui  sont  des 
manières  d'acquérir  à  titre  particulier  Tart.  ()30)  (a).  Les 
successions  tefifamentdires  appartiennent  à  l'une  et  à  l'autre 
clîsse  :  elles  peuvent  être,  en  etlét,  universelles,  à  titre  uni- 
versel ou  à  titre  particulier  (art.  873). 

Les  successeurs  universels  sont  tenus  des  dettes  de  leur 
auteur  (art.  735  et  875)  ;  les  successeurs  particuliers  n'en  sont 
po'nt  tenus  (art.  735). 

[[('es  considérations  générales  sur  la  nature  de  l'acquisition 
et  ses  grandes  divisions  nous  permettront  niaintenantde  classi- 
fier  et  d'étudier  à  part  les  divers  modes  d'accpiérir  imliqués 
par  le  législateur.  Sur  cette  matière  notre  code  entre  en  plus 
de  détails  que  le  code  Napoléon  ;  il  pose  <railleurs  des  règles 
plus  |u'é('ises  en  même  temps  que  plus  complètes.  Pour  cette 
laison,  je  crois  devoir  traiter  ces  (juestions  moi-même,  tout  en 
iii'inspirant  de  la  doctrine  des  auteurs  et  en  reproduisant  le 
texte  de  Mourlon  quand  la  chose  me  sera  possible. 

('/)  Nous  n'avons  cependant  îi  indi«]iier  (jue  la  succession  îles  usoeudanti» 
aux  Itieus  qu'ils  ont  donnés  à  leurs  enfants  décéilés  sans  postërité.  On 
signale,  en  Fiance,  le  droit  do  l'adoptant  visa-vis  de  la  succession  d« 
l'ailiiptt'  et  Ues  frères  et  sœurs  légitimes  de  l'enfant  naturel  contre  la  suc- 
cession dos  |)ère  et  mère  de  cet  enfant.  Nous  n'avons  rien  de  semblahle 
'IfiiiH  notre  droit. 
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11. — ('lii.sfiidcati(>n  des  divers  modes  d'acquérir. 

Notre  article  583  énumère  sept  modes  d'acquérir,  savoir  : 
1°  l'appréhension  ou  l'occupation  ;  2°  l'accession  ;  3°  la  suc- 
cession ;  4°  le  testament  ;  5°  le  contrat  ;  6°  la  prescription  ; 
7°  l'effet  de  la  loi  et  des  obligations  (a).  A  cela  on  peut  ajouter  : 
8°  la  tradition  ;  9"  la  perctption  des  fruits. 

Cette  énumération  est  donnée  dans  l'ordre  logique  et  met 
l'occupation  en  première  ligne,  car  c'est  là  l'origine  de  la  pro- 
priété. Je  la  suivrai  en  donnant,  sur  chaque  mode  d'acquérir, 
dont  il  n'a  pas  déjà  été  traité  ou  dont  ne  sera  pas  question  plus 
loin,  des  explications  aussi  courtes  que  possible. 

I.  De  roccupation  ou  appréhension.  —  L'occupation  est  un  mode 
originaire  d'acquérir  ;  c'est  même  l'origine  de  toute  proprié. é. 
Je  ne  me  propo.se  pas  de  faire  ici  une  étude  philosophique  de 
la  propiiété  et  de  ses  origines  ;  des  considérations  générales 
sur  ce  sujet  ont  été  exposées  ailleurs  (b).  Il  me  suffira  de  dire 
que  Dieu,  comme  le  remarque  Pothier  (c),  ayant  fait  donation 
au  genre  humain  de  la  terre  et  de  tout  ce  qu'elle  renferme,  le» 
hommes,  par  leur  occupation  de  parties  de  la  terre  et  des 
animaux  et  choses  qui  s'y  trouvent,  créèrent  la  propriété  indi- 
viduelle qui  est  de  droit  naturel.  Mais  il  est  certaines  choses 
qui  ne  sont  pas  su>ceptil)les  de  l'occupation,  parce  qu'elles  ont 
été  créées  pour  l'usage  de  tous.  Ce  sont  des  choses  communes, 
elles  n'appartiennent  à  perscmne  :  res  communes,  connue 
disent  les  jurisconsultes.  "  Il  est  des  choses  ",  dit  l'article  585, 
"  i\m  n'appartiennent  à  personne  et  dont  l'usage  est  commun 
"  à  tous.  Des  lois  d'ordre  public  règlent  la  manière  d'en 
"  jouir"  ((/).  Ainsi  l'air,  la  lumière  et  en  général  l'eau,  ne  sont 


(a)  Voici  le  texte  de  cet  article  : 

683.  "  Lîi  propriété  dea  biens  s'acquiert  par  appréhension  ou  occupation, 
*'  i)ar  accession,  par  succession,  par  te.stament,  p"r  contrat,  par  prescrip 
'*  tien,  et  autrement  par  l'effet  de  la  loi  et  des  ol  h  'ations. 

Cet  article  est  plus  complet  dans  son  énumération  (jue  les  articles  711 
et  712  du  code  Napoléon  (jui  ne  désignent  que  cinq  modes  d'acquérir.  Du 
reste,  l'énumération  de  notre  article  n'est  pas  complète,  car  elle  n'est  pa-s, 
disent  les  codificateurs,  limitative. 

{h)  Tome  2,  pp.  466  et  suiv. 

(<;)  Propriété,  n"  21 . 

((i)  Sauf  la  substitution  des  mots  "des  lois  d'ordre  public  "  aux  mot» 
"des  lois  de  police",  c'est  la  copie  textuelle  de  l'article  714  du  ood« 
Napoléon.     L'idée  est  la  même. 
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pas  suyceptibles  d'appropriation  ;  tout  le  monde  peut  en  jouir, 
mais  à  la  condition  de  respecter  ce  droit  commun  à  tous.  Aussi, 
des  restrictions  ont  elles  été  apposées  par  des  lois  dites  d'ordre 
public  à  l'usage  de  ces  choses  communes,  afin  d'empêcher  les 
abus.  Même  l'usage  de  l'air  et  de  la  lumière  est  réglementé, 
et  c'est  ainsi  que  défense  a  été  faite  d'établir  des  ouvertures  ou 
jours  à  une  certaine  distance  de  la  propriété  d'autrui  ;  l'usage 
de  l'eau  est  également  soumis  à  des  règlements,  et  les  abus 
qu'on  peut  en  faire  sont  rigoureusement  réprimés. 

En  dehors  de  ces  choses  communes  qui  n'appartiennent  à 
personne,  on  peut  affirmer  que  toute  chose  est,  du  moins 
a  priori,  susceptible  d'occupation.  Mais  l'occupation  n'est,  en 
principe,  légitime,  qu'autant  que  la  chose  occupée  n'est  la  pro- 
priété de  personne,  res  nullius.  Méconnaître  cette  règle  fon- 
damentale serait  légitimer  le  vol.  Mais  l'occupation  de  la  chose 
d'autrui  n'est  pas  toujours  criminelle,  elle  peut  créer  une  pos- 
session légitime,  reconnue  et  protégée  par  la  loi,  et  cette  posses- 
fiion,  si  elle  dure  assez,  peut  donner  lieu  à  la  prescription,  ce 
qui  est  un  autre  mode  d'acquérir. 

Nous  n'allons  nous  occuper  ici  que  de  l'occupation  de  la 
chose  (|ue  personne  ne  s'est  appropriée,  res  nuUius,  occupation 
qui  par  sa  seule  force,  et  sans  l'aide  de  la  possession  et  de  la 
prescription  qui  en  est  le  couronnement,  confère  le  droit  de 
propriété. 

Il  semblerait,  l'occupation  ayant  été  d'un  usage  très  fréquent 
durant  les  soixante  siècles  qui  se  sont  écoulés  depuis  la  création 
de  l'homine,  qu'il  ne  resterait  maintenant  (^ue  peu  de  choses 
qui  puissent  en  être  l'objet.  Cependant,  par  suite  de  la  <lécou- 
verte  de  régions  inconnues,  des  révolutions,  de  l'abandon  ou 
de  la  perte  d'objets  particuliers  et  d'autres  causes  qu'il  est  im- 
possible de  préciser,  il  reste  encore  aujourd'hui  une  catégorie 
très  considérable  de  choses  nullius  que  l'homme  peut  encore 
s'approprier.  A  cela,  ajoutez  la  nombreuse  cla.sse  des  animaux 
«auvages,  ferœ  natarœ,  les  oiseaux,  les  poissons,  (jui  vivent 
<lans  l'état  de  liberté.  Quant  à  ces  animaux,  l'occupation  est 
le  seul  mode  de  les  acquérir  ;  le  propriétaire  du  champ,  de  la 
forêt  ou  de  la  piscine,  bien  qu'il  puisse  empêcher  les  autres  de 
s'en  emparer,  n'en  est  lui-même  propriétaire  que  lorsqu'il  les 
a  lui-niêine  appréhendés.  Il  peut  être  propriétaire  d'un  étang 
eiii})i)i-sonné.  il  ne  deviendra  propriétaire  dtis  poissons  que 
<|nan(l  il  en  aura  pris  possession  (ft). 

I")  Il  en  est  dift'éremnient  de.?  poissons  que  l'on  tient  dans  un  ré-ser- 
"lij  ;  oes  poissons  sont  individuellement  la  propriété  du  maître  du  résor- 
»iiir    Voy.  mon  tome  2,  p.  014. 
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Mais  cette  faculté  d'occuper,  comme  la  jouissance  des  choses 
communes,  a  été  léfçleinentée  par  la  loi.  Le  droit  public  pose 
mémo  un  principe  dont  j'aurai  à  expliquer  le  sens  comme 
l'étendue,  à  l'effet  que  tous  les  biens  vacants  et  sans  maître 
appartiennent  à  la  couronne  comnn;  représentant  de  l'Etat.  Il 
y  a  d'abord  l'article  401  (pie  j'ai  expliqué  ailleurs,  et  qui  dit 
que  "  tous  les  biens  vacants  et  sans  maître,  ceux  des  personnes 
"  qui  décèdent  sans  représentants,  ou  dont  les  successions  sont 
"  abandonnées,  appartiennent  au  domaine  public."  Ensuite,  il 
y  a  l'article  5(S4  (pii  se  lit  comme  suit  : — 

584.  "  Les  biens  qui  n'ont  pas  de  maître  sont  considérés 
"  connue  appartenant  au  souverain  "  («). 

A  prendre  cet  article  au  pied  de  la  lettre,  il  n'y  aurait  ))lii8 
de  biens  sans  propriétaire  et  partant  pas  d'objets  dont  la 
propriété  puisse  s'acquéi-ir  par  occupation,  car  tout  ce  (pii 
entrei'ait  dans  cette  catégoi-ie  serait  la  propriété  du  souverain. 
Cependant,  la  plupart  des  autenrs  limitent  sa  disposition  aux 
immeubles  et  aux  meubles  qui  tlépendentde  successicmstombées 
eu  déshérence  (h).  Donc  il  est  de  principe  que  les  immeuMcs 
non  occupés  appartiennent  à  la  couroime.  Cela  n'est  pas  douteux 
dans  la  province  de  Québec  où  toutes  les  terres  non  encore 
Concédées  sont  connues  sous  le  nom  de  terres  de  la  couronne. 
Quant  aux  meubles  que  pcrsotnie  ne  s'est  appropriés,  aux 
animaux  sauva oes,  aux  objets  abandonnés  ou  perdus  et  non 
réclamés,  racMpiisition  par  occupation  a  lieu  et  les  articles  (jui 
-suivent  en  donnent  plusieurs  exemples.  Nous  étudierons  ces 
exemples  dans  l'ordie  indiqué  par  le  lé<>;islateur. 

1°  Bit  trésor. — L'article  ô86  se  lit  comme  suit: 

"580.  La  propriété  d'un  trésor  appartient  à  celui  (pii  le 
"  trouve  dans  son  propre  fonds  ;  si  le  trésor  est  trouvé  dans 
"  le  fonds  d'autrui,  il  appartient  pour  moitié  à  celui  (\ni  l'a 
"  découvert,  et  pour  l'autre  moitié  au  propriétaii'e  du  fonds. 

"  Le  trésor  est  toute  chose  cachée  ou  enfouie  sur  la(]U('!le 
"  personne  ne  pi'Ut  justifier  sa  propriété  et  qui  est  découverte 
"  par  l'effet  du  hasard"  (<:). 


(d)  C'est  en  snl)stfiuce  la  disposition  '.le  l'article  713  du  code  Napoîiîoii. 
(h)  Vov.  M.  Baudry-Lacantinerio,  t.  2,  n"  5. 

(c)  Srtuf  im  mot  (le  mot  "  pur"  omis  devant  "effet"),  c'est  la  ci>\ne 
textuelle  de  l'article  71(i  du  code  Napoléon. 

Les  coditicateurs  m)iis  disent  ([ue  notre  article  dilVère  de  l'ancienne  l'ii 
fraïK^viise,  d'ajjrès  iafiuello  le  trésor  trouvé  se  divisait  en  trois  jiarts.  1  nue 
pour  l'inventeur,  l'autre  ])our  le  seigneur  justicier  et  la  troisième  iioiii"  lu 
propriétaire  du  fonds.  Il  n'y  avait  plus  lieu  à  cette  divi.si(m  tripartitedepui» 
l'abulitiou  de  la  tenure  seigneurialp  en  ce  pays. 
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On  doit  doit  donc  définir  le  trésor  :  une  chose  cachée  ou 
enfi'uie,  sur  hiquolle  personne  ne  peut  justifier  sa  propriété,  et 
qui  est  (iécouverte  par  l'effet  du  hasard.]] 

"  ('iickée  oii  crifaulc .."  Il  s'nj^it  donc  d'une  chose  qui  n'a 
pas  été  trouvée  sur  la  surface  de  la  terre.  Toutefois,  il  n'est 
pas  nécessaire  t\ne  ce  soit  une  chose  trouvée  enfouie  dans  le 
sol  :  il  suffit  (|u'elle  soit  cachée  dans  une  antre  chose,  par 
e.Kcinple,  dans  un  mur,  dans  un  arbre,  ou  même  dans  un  meuble, 
pourvu  qu'elle  ail  une  individualité  propre. — [[Les  articles 
qui  suivent  s'occupent  des  choses  qui  sont  trouvées  sur  le  sol, 
(Ifiiis  la  mer  ou  sur  ses  rivages,  sur  les  rivières  ou  chemins 
pulilics.  J] 

'■  t^ Il r  laquelle  pert^onTie  ne  peut  juslifier  sa  propriété..." 
Si  <l()iic  une  personne  vient  établir,  soit  par  titre,  soit  par 
téuioins  ou  même  par  de  simples  présomptions,  que  la  chose 
qui  a  été  découverte  avait  été  cachée  par  elle  ou  par  une  autre 
personne  à  la(|uelle  elle  a  succédé,  cette  cliose  doit  lui  être 
rendue. 

"Découverte  par  V  effet  du  hasard...'  Cette  condition  est 
lie  trop.  La  chose  (}ui  a  été  ti'ouvée  cachée  ou  enfouie,  et  sur 
la(|npH('  pti-rsonne  né  ])eut  justifier  sa  propriété,  est  toujours 
un  trésor.  Ainsi,  lor.>-qu'un  propriétaire  fait  fouillnr  son  jardin, 
dans  l'intention  d'y  recueillii-  une  cassette  pleine  d'argent  qu'il 
présume  y  être  enfouie,  cette  cassette,  s'il  la  découvre,  est  un 
trésdi',  (>t  c'est  en  cette  qualité  qu'elle  lui  appartient.  Ce  n'est 
qu'au  point  de  vue  de  V attribution  du  trésor  qu'il  importe  de 
distinguer  s'il  a  été  ou  non  découvert  par  l'effet  du  hasard. 

S'il  a  été  découvert  par  le  propriétaire  de  la  chose  dans 
la(|Ui'llo  il  était  caché  ou  enfoui,  il  appartient  toujours  à 
l'inventeur. 

S  il  a  été  découvert  par  un  tiers  dans  la  chose  d'autrui,  une 
sous-distinction  est  nécessaire: 

Est  il  découvert  autrement  que  par  l'effet  du  hasard,  l'in- 
vontfiir  n'y  a  aucun  droit.  En  effet,  de  deux  choses  l'une  : 
ou  linvrnteur  a  cherché  et  trou\  é  le  trésor,  à  l'insu  du  pro- 
priéfaire,  en  se  cachant  de  lui,  et  alors  il  a  violé  la  propriété 
d'anlrui,  il  a  commis  un  délit,  et  un  délit  ne  peut  pas  être  une 
justi'  cause  d'acquisition  ;  ou  il  l'a  cherché  /)ar  ordre  du  pro- 
l)rirluice(\n\  l'employait  à  cet  eff 't,  et  alors  ce  n'est  pas  lui  qui 
est  1  inventeur  :  il  a  occupé,  non  pour  lui,  n\ais  pour  le  maître 
qui  l'a  employé  et  dont  il  n'a  été  (|ue  l'instrument.  Ainsi,  dans 
lune  et  dans  l'autre  hypothèse,  le  tré.scjr  n'appartient,  pour 
aucune  portion,  à  celui  qui  l'a  trouvé.  Faut-il  alors  l'attribuer 
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au  propriétaire  de  la  cliose  dans  laquelle  il  était  caché  ou 
enfoui  ?  L'affirmative  n'est  pas  douteuse,  si  c'est  par  son  ordre 
qu'il  a  été  cherché  :  car  alors,  c'est  lui  qui  en  e-t  le  véritable 
inventeur  :  il  l'acquiert  par  occupation.  Mais  la  question  est 
plus  difficile  si  l'on  se  place  dans  l'hypothèse  où  le  trésor  a  été 
découvert  par  un  tiers  qui  l'a  cherché  à  l'insu  du  propriétaire; 
on  la  résout  pourtant  dans  le  même  sens.  Telle  était,  dit-on,  la 
disposition  de  la  loi  romaine  (1),  et  rien  ne  montre  que  le  code 
s'en  soit  écarté. 

Est-il  découvert  par  l'effet  du  hasard  :  il  appartient  moitié  à 
l'inventeur,  moitié  au  propriétaire  de  la  chose  dans  laquelle  il 
a  été  découvert.  —  On  ne  voit  pas  sur  quels  principes  repose 
cette  attribution  par  moitié.  A  ne  consulter  que  le  droit 
commun,  le  trésor  devrait  appartenir  en  entier  à  celui  qui  le 
trouve.  Le  trésor,  en  effiit,  n'est  ni  un  fruit,  ni  un  produit,  ni 
même  une  portion  de  la  chose  dans  laquelle  il  est  découvert  : 
c'est  une  chose  nuUius.  La  loi  elle-même  l'entend  bien  ainsi, 
lorsqu'elle  le  définit  :  "  Une  chose  sur  laquelle  personne  ne 
peut  justifier  sa  propriété.  "  Or,  les  choses  qui  n'ont  pas  de 
maître  connu  sont  attribuées  à  celui  qui  en  prend  po.ssession, 
qui  les  occupe,  à  l'inventeur  ! 

Deux  motifs  ont  fait  rejeter  cette  déduction  rigoureuse  des 
principes.  La  valeur  qui  a  été  découverte  appai  tenait  peut- 
être  au  propriétaire  de  la  chose  dans  laquelle  elle  a  été 
trouvée,  ou  au  moins  à  ses  ancêtres  ;  ce  n'est  qu'une  probabi- 
lité sans  doute,  mais  cette  simple  présomption  doit  être  pri.se 
en  considération.  Il  serait  trop  dur  d'ailleurs  que  le  proprié- 
taire, qui,  d'un  moment  à  l'autre,  aurait  pu  découvrir  le  tré.sor 
et  en  jouir  seul,  fût  privé,  par  l'effet  du  hasard,  de  ce  bénéfice 
éventuel. 

h'inventeitr  du  tré.sor  est  celui  qui  l'a  rendu  visible  en  le 
mettant  à  découvert  ;  qu'il  l'ait  appréhendé  ou  non,  vu  ou  non 
le  premier,  il  n'importe.  Ainsi,  il  ne  suffit  pas,  pour  y  avoir 
droit,  de  l'avuir  aperçu  ou  de  l'avoir  saisi  le  premier  si  c'est  un 
autre  qui  l'a  rendu  visible, 

Le  trésor,  ainsi  que  je  l'ai  dit,  n'est  pas  un  fruit  :  l'usufrui- 
tier de  la  chose  dans  laquelle  il  a  été  trouvé  par  un  tiers  n'y 
a,  par  conséquent,  aucun  droit  (voy.  mon  tome  2,  p.  569),  [[mai» 
il  n'en  e.^  t  pas  de  même,  je  l'ai  dit,  de  l'emphytéote  qui  jouit 
de  tous  les  droits  attachés  à  la  qualité  de  propriétaire  (voy. 
supra,  p.  196).]] 


(1)  Pothier,  Tniife  du  droit  df  pntprif'tr,  n"  iJf». 
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Co  n'est  pas  non  plus  un  produit,  ni,  à  bien  plus  forte  raison, 
une  portion  du  sol  dons  lequel  il  a  été  trouvé  :  car,  bien  certai- 
nement, on  ne  dira  point  qu'une  cassette  pleine  d'argent 
(l*'>'ou verte  dans  un  tronc  d'arbre  est  une  fraction  d'art »re. 
C'est  tout  simplement  une  chose  nullius  dont  la  propriété  est 
attribuée  par  la  loi  à  certaines  personnes,  un  don  de  fortune 
pour  celle  qui  l'ucciuiert  (1). 

2»  Des  droits  de  cfuisse  et  de  pèche.— -Fersonne  n'ayant  le 
droit  de  passer  sur  le  champ  d'autrui  sans  le  consentement  du 
propriétaire,  il  semble  que  le  droit  de  chasse  n'appartient  qu'à 
ceux  (}ui  sont  propriétaires  d'immeubles.  On  peut  dire  cepen- 
dant (pie  ce  droit  appartient  à  toute  personne,  même  non 
propriétaire  :  il  consiste,  en  effet,  dans  la  faculté  d'acquérir  par 
occupation  les  animaux  sauvages,  et  cette  faculté  appartient 
très  certainement  à  toute  personne  sans  distinction.  La  pro- 
hibition de  passer  sur  le  terrain  d'autrui  n'est  donc  pas  des- 
tructive du  droit  de  chasse.  Quand  une  personne  m'autorise 
à  chasser  sur  ses  terres,  elle  ne  me  donne  point  le  droit  de 
chasse,  qui  appartient  à  tous,  mais  elle  renonce  à  me  considérer 
conime  violant  sa  propriété.  Si  j'exerce  le  droit  de  chasse  sur 
le  terrain  d'autrui,  sans  le  consentement  du  propriétaire,  je 
porte  atteinte  à  son  droit  de  propriété,  ce  qui  me  rend  passible 
d'une  amende  et  fait  naître  contre  moi  l'obligation  de  réparer 
le  domujage  que  je  cause  ;  mais  l'animal  dont  je  m'empare  est 
à  moi,  il  m'appartient  dès  que  je  le  possède  :  car  cette  prise 
de  possession  est  précisément  l'occupation  d'une  chose  qui 
n'apprtrtient  à  personne. 

— Ce  que  nous  disons  du  droit  de  chasse  s'applique  également 
au  droit  de  pêche.  Notez  cependant  que  [[l'uriicle  1376,  §  3, 
des  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec]]  autorise  la 
saisie  ou  confiscation  du  poisson  pris  par  un  tiers  dans  une 
rivière  siu*  laquelle  il  n'a  aucun  droit. 

[[L'article  587  porte  que  "  la  faculté  de  chasser  et  de  pêcher 
"est  sujette  à  des  lois  spéciales  d'ordre  public,  et  aux  droits 
"  légalement  acquis  aux  particuliers," 

Je  n'ai  pas  l'intention  de  rendre  compte  en  détail  des  lois  de 
chasse  et  de  pêche  qui  nous  régissent  en  ce  pays.  Je  crois  que 
le  droit  du  chasseur  sur  l'animal  sauvage  dont  il  s'empare  ou 
ci-lui  du  pêcheur  sur  le  poisson  qu'il  prend — sauf  les  cas  de 
confiscation  })révus  par  la  loi — ne  souffre  pas  de  doute,  sans 


(1  )  La  qualification  de  trésor  ne  peut  convenir  qu'à  une  chose  purement 
iiioliiliere.     Arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  13  décembre  1881  (Sir., 

Hl'.  1,  255). 
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éjiijard  à  la  propriété  de  l'endroit  où  la  chasse  ou  la  prcbc  se 
t'ait.  Il  peut  y  avoir  lieu  à  coudamnation  pour  avoir  pt-intré 
sans  droit  sur  le  tei-rain  d'autrui  {t)rs/ui(is),  mais  cette  consi- 
dération ne  doit  pas  afK-cter  la  (piestion  de  la  propriétr  do 
l'animal  dont  le  chasseur  s'est  emparé. 

Et  à  ce  propos  je  puis  citer  une  espèce  curieuse  rapportée 
dans  nos  recueils  de  jurisprudence.  Il  s'uiçit  de  la  cau-c  de 
Ch((/>id)Oé.s  V.  Raymovii  (12  L.  C.  J.,  p.  55),  dans  la(|uel'<'  le 
ju^e  IJertlielot  a  décidé  que  celui  qui  est  à  la  poursuite  d  lui 
aninuil  sauvii<]je  est  censé  en  être  le  premier  occupant,  tniidis 
qu'il  est  à  sa  poursuite,  et  qu'il  n'est  pas  permis  à  un  auliv  de 
s'en  em})arer  pendant  ce  temps,  et  (|ue,  dans  ce  cas,  ce  tieniicr 
doit  en  payer  la  valeur  au  poursuivatit.  Le  dcmMudeui- s'cMit 
mis  à  la  poui'suite  d'un  ours  et  l'avait  suivi  pendant  toute  une 
journée  avec  ses  lionniies  et  ses  chiens.  Le  lendemain  iiintin 
le  demandeur  a  continué  la  chasse  de  l'oiirs,  le  suivant  à  la 
piste  de  très  pj'ès,  jusqu'au  moment  où  l'animal  l'ut  tué  pir  le 
th'f'imdetir,  qui  s'était  eml)ns([ué  dans  une  pointe  du  bois  ]ioiir 
guet'er  son  passay;e.  li  fut  prouvé  (pu;  les  chiens  du  deMi;ni- 
tleur  avaient  mordu  l'oui's.  Le  défendeur  ayant  refusé  de  l'eiidre 
l'animal  au  demandeur  fut  condamné  à  lui  en  payer  la  valur. 

Le  but  priiicipal  de  iKjtre  loi  de  la  chasse,  dont  les  disposi- 
tions se  trouvent  aux  statuts  refondus  de  la  province  de  Queli'C, 
articles  lo'JO  et  suivants  {a),  est  d'empêcdier  la  desiructioii 
coMiplète  de  certairis  animaux,  et  à  cette  lin  il  y  a  des  saisons 
prohibées  où  la  chasse  est  punie  pai"  des  amendes,  et  où  la 
confiscation  des  animaux  illéo-alement  tués  est  autorisée.  La 
cluisse  en  principe  n'est  permise  qu'aux  personnes  domiciliées 
en  la  province  de  Québec;  les  étrangers  doivent  être  porteurs 
d'un  permis  du  comnnssaire  des  terres  de  la  couronne. 

Quant  à  la  pêche,  nous  avons  à  consulter  les  lois  fédérales 
et  les  lois  provinciales,  suivant  (|u'il  s'agit  des  rivières  navi- 
gables ou  non  navio-ubles.  L'Acte  de  l'Amérique  Britanni(iue 
du  Nord,  art.  91,  §  12,  a  accordé  au  parlenii  nt  du  Canada  la 
juridiction  lé<i;ishitive  exclusive  quant  aux  pêcheries  des  cotes 
de  la  mer  et  de  l'intérieur,  mais  la  cour  suprême,  dans  la  cause 
de  The  Quee.n  &  RoberUoii  (G  ISupreme  Court  Repls,  p.  ;V2), 
a  ju<;é  que  cette  disposition  ne  permet  pas  au  parlement  de 
porter  des  lois  quant  aux  pêcheries  dans  les  rivières  non 
navigables,  lesquelles  restent  soumises  aux  législatures  des 
provinces. 


(a)  Cette  loi  a  été  inoditiée  k  plu.sieurs  reprises  depuis. 


f  1 


DISPOSITIONS  CjÎÉNÉHALES 


289 


'l'out  récemment,  le  gouvernement  fédéral  a  souminà  la  cour 
supièmc  une  série  de  (|iies!.ioii.s  quant  à  la  juridiction  (jue  le 
piirlcjncnt  fédéral  ))()uviiit  avoir  sur  les  péclieiies  j)rovinciales. 
Les  réponses  de  ce  triijunal  dans  cette  atlaiie,  intitulée  iii 
ri;  PfDijiiicial  Fi ■•-/'(•  ricH  ('2()  Su/ircme  Court  Brpfs,  p.  444), 
étal'iis'^cnt  q;!(!  1(j  parlement  du  Canada  ne  peut  autoriser 
!'(,.  loi  par  bail,  ]ieraiis  ou  autrement  du  droit  de  pêcher 
(liu!'-  des  i  ;inx  l'on  nfivi^ables,  ni  dans  des  eaux  navii>-ables 
(loiii  le-'  lits  et  rives  sont  atlrihués  aux  provinces  par  l'Acte  de 
l'Ainéi  ique  Britanni(|Ue  du  Nord  ;  (|ue  la  juridiction  lé<{islative 
lia  f  ailement,  sous  l'article  î)l,  ^  12,  de  cette  loi,  se  borne  à  la 
ré;;!'  tncntation  et  à  la  conservation  des  pêcheries  de  la  mer  et 
do  iitui  rieur,  ce  (jui  lui  ])ermet  d'exiij^er  (|ue  ceux  (|ui  veulent 
pô  Ikh- dans  des  eaux  publi(|ues  se  nunnssent  d'un  permis  du 
dtt  irtement  de  la  marine  et  des  pêcheries,  de  fixer  le  taux  de 
CCS  |.i  rmis  et  d'intiM dire  la  pêche  sans  peiinis  à  cet  etl"  t  ;  que 
le  ];iikMMent  ptMit  refuser  sans  condition  le  droit  de  pêche  à 
CCI  lies  Cii.iegories  de  personnes,  comme  aux  auhains  :  (pie 
CCS  ]  riDis  ne  confèrent  qu'une  autorisation  personnelle  et  ne 
(loin. dit  pas  le  droit  exclusif  de  pêclKM'  dans  un  endroit  spécifié  ; 
«ir;'  :  article  4  du  chapitre  9ô  des  statuts  i-evisés  du  Canada  et 
les  aiures  disi-.ositions  (lui  teiulent  à  octrover  des  droits  exclusifs 
de  iii'che  dans  des  eaux  provinci  îles  dépassent  les  pouvoirs  du 
pailt'Uient  fétléral  ;  que  les  articles  l.'^7ô  à  1H7(S  inclusivement 
des  statuts  revisés  de  la  province  de  Québec  sont  de  la  compé- 
tence de  la  législature  de  cette  province. 

La  loi  féilérale,  concernant  la  ])êche,  est  énoncée  au  chapitre 
9.')  (ics  statuts  revisés  du  Canada,  et  îles  modifications  lui  ont 
été  a])p()rfées  à  plusieurs  reprises.  Ce  sont  des  dispositions 
régleinentAires  ayant  pour  but  d'empêcher  la  destruction  du 
poisson.  Ainsi,  il  y  a  des  saisons  prohibées  pour  la  pêche  comme 
pour  la  chasse,  certains  enijins  de  pêche  sont  proscrits,  et  la  con- 
fiscation dti  poisson  piris  illé^'alemcnt  est  autorisée.  La  loi  pro- 
vinci aie  de  la  pêche, articles  1 '^74  et  suivants  des  statuts  refond  us 
de  la  province  de  Québec,  a  surtout  pour  objet  de  pourvoir  à 
la  concession  des  droits  de  pêche  dans  les  rivières  non  naviga- 
bles et  les  lacs  qui  sont  la  propriété  de  la  couronne.  Elle 
reconnaît  le  droit  de  toute  personne  domiciliée  dans  la  pro- 
vince de  pêcher  à  la  ligne  seule  dans  les  rivières  non  naviga- 
l)l(  s  et  les  lacs  qui  appartiennent  à  la  couronne  et  qui  ne  .sont 
pus  sous  bail  ;  pour  tout  autre  mode  de  pêche,  il  faut  une 
aut(aisation  du  commissaire  des  terres  de  la  couronne.  Les 
tHrangers  ne  peuvent  pêcher  sans  s'être  munis  d'un  permis. 
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Dans  la  cause  de  LehoutilUer  v.  Hof/an  (17  K.  L,  p.  -lii;?), 
1«!  Hii,'t'  Pelletier  a  juijé  que  le  droit  exclusif  de  chasse  et  de 
pêche  accordé  dans  la  concossion  d'une  seigneurie  faite  en  KiSS, 
n'a  pas  été  aVioli  par  l'opération  de  l'acte  seigneurial  de  l.sr)4' 
(|ue  les  propriétaires  riverains  ont  le  droit  exclusif  de  i)ôclur 
dans  une  rivière  qui  n'est  que  fiottal)le  à  bûches  perdues, 
vis-à-vis  de  leur  propriété  et  jusqu'au  milieu  de  la  rivière,  la 
pêche  constituant  un  profit  à  prendre  qui  appartient  au  pro- 
priétaire riverain  ;  que  le  dépHrtement  de  la  marine  et  dos 
pêcheries  du  Canada  ne  peut  accorder  des  droits  de  pêche  sur 
telle  rivière,  et  h'  gouvernement  de  la  province  de  Québec  ne 
peut,  non  phis,  octroyer  des  permis  à  cette  fin. 

Dans  la  cause  de  Fraser  &  Frafier  (R.  J.  Q.,  2  B.  R.,  p.  215), 
la  cour  d'nppel  a  jngé,  confirmant  l'arrêt  de  la  cour  de  révision 
(R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  61),  que  le  droit  de  pêche  sur  les  rives  du 
St  Laurent  bornant  les  seigneuries  n'était  pas  un  accessoire  do 
ces  seigneuries,  et  n'appartenait  pas  au  seigneur  auquel  il  n'avait 
pas  été  spécialement  accordé  ;  que  ce  droit,  lorsqu'il  avait  été 
accordé  au  seigneur,  n'était  pas  sous-inféodé  sans  concession 
expresse  et  spéciale,  et  que  le  seigneur,  auquel  le  donne  son 
titre,  peut  empêcher  le  censitaire  riverain,  qui  n'a  pas  de  titre, 
de  tendre  une  pêche  sur  la  grève  du  St-Laurent  à  laquelle  sa 
terre  aboutit. 

3°  Des  é2i(ivfis. — Fotlùev  {Propriété,  n°  67)  définit  les  épurer. 
des  choses  égarées  dont  on  ne  connaît  pas  le  propriétaire, 
comme  un  cheval,  une  vacdie  ou  quelqu'autre  animal  qu'on 
trouve  errer  sans  conducteur,  une  bourse,  une  bague,  un  mou- 
choir ou  quelque  autre  chose  qu'on  trouve  dans  un  chemin  m'i 
leur  propriétaire  les  a  luissés  tomber  par  mégarde. 

Drtns  l'origine,  dit  M.  Baudry-Lacantinerie  (a\  le  mot  épave 
désignait  Us  animaux  qui  avaient  été  perdus  par  leur  proprié- 
taire après  avoir  été  dispersés  par  la  frayeur,  expavefdcht. 
Plus  tard,  ajoute  t-il,  on  employa  cette  expression  pour  dési- 
gner tous  les  objets  perdus  ou  égarés  et  on  l'étendit  même  à 
certaines  choses  du  crû  de  la  mer,  telles  que  le  corail  et  le 
varech  jetés  sur  la  grève  par  les  flots.  Tel  est  aujourd'hui  le 
sens  jiu'idique  de  ce  n)ot. 

Il  ne  faut  pas  confondre  les  épaves  avec  les  res  nullius  ou 
les  res  derelivtœ;  les  premières  ont  un  propriétaire,  inconnu,  il 
est  vrjti  les  autres  n'en  ont  pas  :  M.  Baudry-Lacantinerie, 
loco  citato. 
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liC  inôine  auteur  divise  les  épaves  en  quatre  cnt^'jjories  : 
l"  LrH  épaves  de  mer,  que  j'appellerai  éi>(iven  vuiritlviflH  ; 
2"  Lefi  épaves  des  cours  d'eau  naviqaltles  ou  Jiotfahh's  ou 
ejxircs  JîavialeH  ;  li°  Les^  épaves  des  cours  d'eau  non  naviga- 
hli'.'<  ni  Jiottidil es,  ou  les  assimile,  dans  le  droit  fran(;ais  comme 
(liuis  le  notre  (art.  598),  aux  «'épaves  terrestres  :  4"  Les  épaves 
de  Irrrc  (jue  je  désitrnerai  sous  le  nom  iXépares  terrestres. 

Notre  code  a  des  dispositions  sur  les  (juatrc  sortes  dépaves. 
Il  n'en  est  pas  de  même  du  code  Napoléon  où  l'on  ne  trouve 
qu'mi  seul  article,  l'article  717,  qui  se  contente  de  dire  que  les 
droits  sur  les  etiets  jetés  à  la  mer,  sur  les  oUjets  que  la  mer 
rejette,  de  quelcjuc  nature  qu'ils  puissent  être,  sur  Its  plintc» 
et  li(>rl)a(;es  qui  croissent  sur  les  rivages  de  la  mer,  sont  réoflés 
par  des  lois  particulières,  et  ipi'il  en  est  de  même  des  choses 
perdues  dont  le  maître  ne  se  représente  pas.  Pour  les  épaves 
maritimes  et  fluviales  on  remonte,  en  France,  jusqu'aux  an- 
ciennes ordonnances  ;  pour  les  autres,  saut'  queKjUes  disposi- 
tions spéeialtîs,  on  est  obli<»é  d'enseigner  —  et  Uiême  ce  point 
pst  contesté  —  que  la  propriété  de  la  chose  trouvée  restera  à 
l'inventeur,  si  elle  n'est  revendiquée  avant  que  prescription  en 
Roit  acfiuise  {a). 

Ëp:ives  niarithnes. — Avant  de  traiter  de  ces  épaves,  j'aurai 
à  citer  un  article  qui  ne  se  rapporte  nullement  aux  épaves, 
puisiiu'il  y  est  question  de  choses  qui  sont  res  nxdlius.  ('epen- 
dint,  cet  article  se  rattache  naturellement  à  ce  qui  va  suivre  et 
fait  voir  la  distinction  entre  l'occupation  d'une  chose  qui 
n'appartient  à  personne  et  de  celle  dont  on  ne  connaît  pas  le  pro- 
priétaire. 

La  nier,  on  le  sait,  a  ses  produits  comme  la  terre  ;  ces  produits, 
quand  personne  ne  s'en  est  encore  emparé,  peuvent  s'acquérir 
par  occupation.  A  cet  ertet  l'article  5iS8  pose  la  règle  suivante  : 

ôS.S.  "  Les  choses  qui  sont  le  produit  de  la  mer  et  qui  n'ont 
"  apjiartenu  à  personne,  tirées  de  .sot\  fonds,  trouvées  sur  ses 
"  Hot^  ou  jetées  sur  ses  rivages,  appartiennent  par  di'oit  d'occu- 
"  pation  à  celui  qui  les  a  trouvées  et  se  les  est  appropriées." 

Je  ne  parlerai  pas  ici  des  poissons  ;  j'en  ai  dit  un  mot  sous 
le  titre  des  droits  de  chasse  et  de  [lêche. 

Par  |:)roduits  de  la  mer,  on  peut  entendre;  les  plantes  et  hér- 
itages qui  croissent  dans  la  mer,  les  coquillages,  les  pierres  ou 
caillous,  et  les  autres  objets  qui  sortent  des  tiots,  y  flottent  ou 


■  i^'-^'^^r: 


('()  Deiiioloinbe,  t.  VA,  n'^  71  :  Laurent,  t.  8,  no»=  4(U  et  auiv.  ;  M,  Baudry- 
l-icantiiierie.  t.  2.  n»  KJ. 
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sont  jetés  sur  les  rivaf];es.  Ces  objets  qui  sont  res  nnlliwH  sont 
la  propriété  du  premier  occupant.  Ici,  la  loi  de  l'occupation 
s'exerce  sans  limite  comme  saus  conteste,  mais  à  la  condition 
que  ces  choses  ne  soient  pas  déjà  d(î  venues  propriété  parti - 
culièic 

Il  est  question  des  véritables  épaves  maritimes  dans  l'articl.' 
589  qui  est  en  ces  termes  : 

58y.  "  Les  choses,  auparavajit  possédées,  qui  sont  trouvées  à 
"  la  mer  ou  sur  ses  rivages,  ou  le  prix,  si  elles  ont  été  vendues, 
'•  contiiment  d'appartenir  à  leur  propriétaire  s'il  les  réclame  ; 
"  et  s'il  ne  les  réclame  pas,  elles  appartiennent  au  souverain  : 
"  saut'  dans  tous  les  cas  les  droits  de  celui  qui  les  a  trouvées 
'■  et  conservées,  pour  leur  sauvetage  et  leur  conservation." 

Citons  également  l'article  5fJ0,  d'après  le  texte  que  lui  donne 
l'article  G281  des  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec  {a). 

590.  "  Ce  q'à  concerne  les  vaisseaux  naufragés  et  leurs 
"  marchandises  et  !es  objets  et  débris  «pli  en  pn)vieinient,  la 
"  manière  d'en  disposer  ainsi  (jue  du  prix  pi'oduit  et  le  di-oit  de 
"  sauvetage,  est  réglé  spécialenient  par  la  loi  fédérale  eon- 
"  cernant  les  naufrages  et  le  sauvetnge.  " 

Le  droit  français  et  le  droit  anglais  ne  diffèrent  pas  essen- 
tiellement sur  la  propriété  des  navires  et  effi  ts  naufragés; 
tous  deux  avaient  longtenips  lutté  contre  des  usages  baibares 
<pii  pei'mettaicnt  à  toute  personne  de  s'emparer  des  débris  de 
navires  naufragés. 

A  côté  des  prétentions  des  simples  particuliers  il  y  avait 
celles  des  seigneurs,  plus  difficiles  à  réprimer  et,  dit  Valin,  "  la 
"  loi,  aussi  impuissante  (jue  la  raison,  n'était  pas  écoutée."  A  la 
tin  on  eut  raison  de  ces  abus  et  l'ordonnance  de  la  marine, 
art.  24,  liv.  4,  tit.  9,  décréta  (|ue  "  les  vaisseaux  échoués 
"  et  les  marchandises  et  autres  effets  provenant  des  bris  et 
"  n  luf rages,  trouvés  en  mer  ou  svu"  les  grèves,  pourront  être 
"  récUuiîés  dans  l'an  et  jour  de  la  ]niblication  qui  en  sera  faite, 
"  et  ils  seront  ren  lus  aux  [.ropriétaires  ou  à  leurs  conunis- 
'■  siounaires  en  payant  les  frais  faits  pour  les  sauver."  C'ette 
disposition  re  ditt'èvi;  guère  de  notre  loi  actuelle,  comme  nous 
le  verrors  dans  un  instant. 


(a)  Les  auteurs  des  statuts  refondus  ont  perdu  de  vue  le  ffiitc|ue  iWticle 
5i>0,  te'  (jne  rédi<ié  par  les  cnditicat'.'urs,  et  qui  renvoyait  à  l'acte  i'iip<;riiil 
"The  Meichant  Shippinir  Aot,  l;^ô4,"aété  abrogé  purement  et  diiiipl'.' 
meut  par  le  statut  fédéral,  'M\  V^ic,  ch.  55,  art.  .'^7.  Je  le  cite  cepeii  l.int, 
d'après  lo  texte  que  lui  donne  l'artiele  {\2'M  8.  K.  P.  Q.,  car  ne  ttixtc  iic 
fait  ({u'éiuincor  un  fait  ijui  et-t  e.xivct. 
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Kn  Angleterre,  on  est  arrivé  au  même  résultat  final,  mais  en 
suivant  une  marclje  sûre  (iuoi(jue  lente,  ce  qui  d'ailleurs 
est  l'un  dfs  traits  caractéristiques  de  la  législation  anglaise.  lia 
toujours  été  de  principe  dans  le  droit  anglais  que  les  vaisseaux  et 
etl'ets  naufragés  {ivix'cLs)  sont  la  propriété  du  roi,  et  on  ne 
cliîuige  pas  f,icilement  un  principe  en  Angleterre,  mais  quand  on 
le  tnaive  injuste, on  en  limite  l'application.  Ainsi, on  aconunencé 
pi.r  dii'e  que  si  (juehju'un  .s'échappait  du  sinistre,  ce  ne  serait 
pas  un  naufrage:  plus  tard,  on  décréta  qu'il  n'y  aurait  pas 
DïUifiage  uicme  si  un  animal  se  sauvait  et  si  les  effets  étaient 
réclamés  dans  Us  trois  mois.  Finaleu)ent,  le  délai  pour  revc-ndi- 
quer  les  effets  fut  étendu  à  un  an  et  un  jour,  et  pourvu  que  ces 
choses  pussent  s'identifier  par  (piehpie  martpie,  il  n'y  avait  pas 
naut'iage  et  partant  pas  d'attribution  des  (effets  naufragés 
au  lui. 

Notre  loi  sur  les  naufrages  est  actuellement  le  chapitre  81 
des  statuts  revisés  du  Canada.  Sa  définition  du  mot  "épave" 
(en  an<;lais,  "  wreck")  a  plus  d'extension  ([ue  odle  du  droit 
coimniin  anglais;  elle  comprend  la  cargaison,  les  munitions  ou 
approvisionnements  1 1  appareils  de  tout  vaisseau  et  toutes  les 
parties  d'un  vaissenj  (pii  eu  sont  sépa)ées,  ainsi  (jue  les  biens 
et  iftets  des  naufragés. 

(-1'  statut  aul'.^rise  la  nomination  d'un  j-ectîveur  des  épaves, 
ordiuaircuient  un  préposé  de  l'administration  des  douanes, 
!h|UoI  peut  prendre  les  mes\n-es  requises  pour  prévenir  la  des- 
trm-tion  complète  d  un  navire  naufragé  ou  la  perte  de  sa  car- 
fijuison.  11  y  est  dit  que  lorsque  quehju'un  auni,  pris  possession 
d'épi-ves,  il  devra  les  délivrer  aussitôt  (|ue  possible  au  receveur, 
ltM|ii(  1  doit  donner  avis  public  de  la  découverte  de  l'épave,  et 
le  propriétaire  peut  la  réclamer  dans  l'année,  sur  paiement  des 
droits  de  sauvetage  et  des  autre.:  dé[)enses  encourues.  Si  le  rece- 
veur croit  qu'il  est  de  l'intéi'ét  des  intéressés  que  les  épaves 
soient  vendues,  ou  si  ces  épaves  se  composent  d'efléts  d'une 
nature  dangereuse,  il  peut  les  vendre  et  alors  la  réclamation 
du  jtroprietaire  se  portera  sur  les  deniers  produits  par  la  vente. 
Cette  vente  peut  également  se  faire  lorscpie  h;  propriétaii-e  de 
l'épave,  après  vingt  jours  d'avis,  néglige  de  payer  les  frais  de 
sauvetage  et  autres  hononiires  et  dépenses.  A])rès  l'e.xjjiration 
de  l'année  accordée  au  propriétaire  pour  produire  sa  réclama- 
tion, si  nul  n'a  établi  son  droit  à  l'épave,  cette  é|)a\e  est 
vemlue  et  le  produit  de  la  vente  e.>-t  versé  dans  le  trésor  })ublic. 
b"s  contestations  sur  la  propriété  des  épaves  sont  de  la  com- 
pi  tence  de  toute  cour  ayairt  jur'diction  civiie  jusqu'à  concur- 
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rence  de  la  valeur  de  l'épave  ou  du  montant  en  litifçe,  si  l'éjiîix  t- 
a  ét€^  vendue. 

Voilcà  pour  la  revendication  des  épaves.  Quant  aux  droits  de 
sauvftatife,  le  statut  fédéral  les  divise  en  deux  classes:  ceux 
qui  sont  dus  au  sauveteur  pour  avoir  sauvé  la  vie,  et  ceux  qu'il 
a  droit  de  réclamer  pour  avoir  sauvé  des  biens.  Il  n'est  ques- 
tion ici  que  d«-s  droits  de  sauvetage  de  la  dernière  catégorie  ; 
la  loi  ne  les  a  pas  tarifés,  elle  se  contente  de  dire  que  le  pro- 
priétaire du  vaisseau  ou  de  l'épave  payera  un  droit  raisonnai ile 
de  sauvetage,  y  compris  les  dépenses  raisonnablement  faites. 
Lors(jue  le  montant  réclamé  n'excède  pas  cent  dollars  ou  (pie 
la  valeur  de  l'épave  ne  dépasse  pas  deux  cent  cinquante  dollars, 
ou  si  les  parties  y  consentent  par  e'crit,  le  receveur  de  la  cir- 
conscription dans  Ipcpielle  les  services  ont  été  rendus,  ou  dans 
la(]uelle  la  propriété  se  trouvait  à  l'époque  de  la  réclamation 
du  paiement  de  ces  services,  peut  juger  le  différend  quant  aux 
droits  de  sauvetage  et  leur  montant,  sauf  appel,  dans  les  trente 
jours,  au  ministre  de  la  marine  et  des  pêcheries.  Dans  tous 
les  autres  cas,  la  contestati  m  est  de  la  compétence  du  tribunal 
civil  ayant  juridiction  jusqu'à  concurrence  du  montant  réclamé 
ou  de  la  valeur  d(^  la  propriété  responsable.  Le  receveur  peut 
saisir  l'épave  pour  la  garantie  des  frais  de  sauvetage  et  ne  le 
délivrer  à  son  propriétaire  que  sur  cautionnement  que  ces  frais 
seront  payés.  Il  y  a  également  des  dispositions  pour  la  distri- 
bution dfS  frais  de  sauvetages  parmi  les  sauveteurs  et  pour  le 
règlement  d^a  contestations  à  cet  égard  ;  il  n'est  pas  nécessaire 
d'en  parler  d'une  manière  spéciab^  ici. 

Dans  la  cause  de  Chahol  v.  T/ie  Québec  Sleaiiishvp  Co.  &  Durai 
(R.  J.  Q  ,  (5  C.  S.,  p.  "214),  le  jug(î  Routhier  a  jugé  que  l'absence 
d'articles  d'engagenient  de  l'équipage,  bien  qu'elle  constitue  une 
infraction  à  la  loi,  ne  suffit  pas  pour  faire  perdre  à  l'équipage 
son  droit  à  une  part  du  sauvetage;  (pi'il  n'est  pas  même  nécis- 
saire  (pii^  les  matelots  soient  régulièrement  engagés  pour  y 
avoir  (hvnc,  du  moment  (|u'il  est  pi'ouvé  (|u'ds  y  ont  pris  part  ; 
enfin  (pie  le  défaut  par  le  sauveteur  de  faire  un  nrotêt  relatant 
tous  les  faits  du  sauvetage!,  n'enlève  pas  le  droit  d'action. 
Dans  l'espèce,  on  a  jugé  (ju'il  y  avait  eu  .sauvetage  et  non  un 
touage  ordinaire  {a). 


(a)  On  trouve  une  autre  oîuiRO  (lo  l'hnlnd  v.  Tln'  (^in'lier  Sh'<i)n.'^h>}>  '  "■ 
(R.  J.  y.,  2  C.  S.,  j).  481).  «lîius  lîuiiiiille  1<^  iiiôine  ju^o  »  iltîcidiî  (|iie  lu 
propriiîtiiire  ilu  vaisseaii  (|ni  a  i>|)ôré  le  s;uivet,fi;^o  ne  peut  poursuivre  i-ii 
H-iti  Udui  .seul  (pie  ]ii)iw  la  p  irt  du  dit  sauveta<,'e  «pii  lui  serait  due,  et  s'il 
n'nlièuue  |)as  en  quoi  Loiuàste  oelte  part  et  ne  fait  pas  eoiiiiaîlre  les  iiuiu» 
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E pdves  Jiiiviales. — Il  faut  citer  sous  ce  titre  deux  articles, 
articles  591  et  592.  Le  premier  ne  se  rapporte  qu'aux 
t'diiis  qui  croissent  sur  les  grèves  du  fleuve  Saint- Laurent  ;  ces 
t'oins  qui  poussent  sur  la  grève  entro  la  haute  et  la  basse 
marée  peuvent  être  compris  parmi  les  épaves  lato  sensu.  Le 
atcond  article  se  rapporte  aux  véritaliles  épaves  fluviales.  Ces 
articles  se  lisent  c<MiiHJe  j-uit: 

501.  "Les  t\' '  \  croissant  sur  les  grèves  du  fleuve  Sairit- 
"  Laurent  i(ni  ne  sont  pas  propriété  privée,  sont,  dans  certains 
"  lieux,  ..!nil)ués  par  des  lois  spéciales  ou  par  les  titres  parti- 
"  f"'i.  V8,  iiu  propriétaire  riverain,  sous  les  rt'strictions  imposées 

|iai'  la  loi  ou  les  règlements. 

■  Dans  les  autres  cas,  «'il  n'en  a  pas  été  disposé  autrement 
"  par  le  sou\  v,.  n,  Is  appartiennent,  par  droit  d'occupation,  à 
"  celui  qui  les  ex[»loite." 

5!)2.  "  L<'S  choses  trouvées  dans  ou  sur  le  fleuve  Saint- Laurent 
"  ou  la  partie  navigable  de  ses  tributaires,  ou  sur  leurs  rivages, 
"  doivent  *•*■»•"  dénoncées,  et  il  en  est  disposé  en  la  manière 
"  ]i()urvut  f.r  !■  ■  es  lois  particulières  "  ia). 

Par  f/rèvvs,  dans  l'article  591,  le  législateur  <ntend  cette 
partie  de  la  grève  du  fleuve  Saint-Laurent  qui  se  trouve  entre 
la  haute  et  la  basse  marée  et  qui,  partant,  t'ait  partie  du 
(loiiiaine  public  (art.  400). 

En  parlant  de  lois  spéciales,  les  coditicateurs  faisaient  allu- 
sion au  chapitre  2(S  des  statuts  refondus  pour  le  Bas-Canada 
<iui  tirait  sa  source  du  statut  6  Guillaun)e  IV,  cli.  55  (1885)  ;  ce 
statut,  ainsi  que  son  titre  l'indicjue,  avait  pour  but  de  pourvoir 
à  la  conservalion,  pour  des  fins  d'agriculture,  du  foin  qui  crois- 
sait sur  les  grèves  dans  le  district  de  Québec.  Ces  dispositions 
sont  maintenant  codifiées  aux  articles  ôô87  à  5544  des  statuts 
retondus  de  la  province  de  Québec  ;  elles  attribuent  aux  pro- 
priétairi'S  riverains  de  la  rive  sud  du  il»  uve,  en  aval  de 
Qnébi'C,  le  droit  de  couper  et  sécher  le  foin  sur  les  grèves  ou 
rivages  entre  les  nuirques  de  la  haute  et  de  la  basse  mer,  en 
front  de  leurs  terres  ou  emplacements  respectifs,  à  l't'xclusion 
(le  toutes  autres  personnes.  Le  statut  accorde  à  la  partie  lésée 
une  action  en  donunages  contre  toute  personne  qui  coupe  du 


et  iloniicilt'H  do.s  autres  intéresses,   savoir  le  capitHine  ot  rô(juij)a<^e.   sou 
Hctuai  sera  renvoyée  sur  exception  à  lu  fonno. 

(")  Je  cite  cet  article  d'après  le  texte  de  l'article  iVl'.Vl  S.  R.  I'.  Q.,  qui 
u  retranché  le  mot  *'  provinciales  ''  (jui  suivait  le  mot  "lois"  dans  In 
rédaction  du  code. 
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foin  au  préjudice  du  riverain  qui  y  a  droit.  Jl  ajoute  (^u  eu 
cas  de  difficulté,  la  posneHsion  pul>li(|ue  et  paisible  antérieure 
au  21  mars  IKHi,  sera  lufiintenue  comme  bonne  et  valable,  et 
(jue  rien  de  contenu  au  dit  act(!  n'aura  l'effet  de  fijéner  le  droit 
de  ])êche  sur  les  (grèves,  tel  (|u'exercé  avant  le  rlit  jour. 

Il  n'est  question  dans  cette  loi  que  de  la  rive  sud  du  fleuve; 
c'est  donc  sur  la  rive  nord — en  l'absence  de  dispositions  ou 
concessions  contraires  —  que  le  droit  d'occupation  pourra 
surtout  s'exercer. 

L'article  592,  je  l'ai  dit,  s'occupe  des  véritables  épaves 
fluviales.  Les  codificateurs  indiquent  les  lois  particulières 
aux(|uels  ils  font  allusion.  Ce  sont  le  statut  12  Vie,  ch.  1 14, 
art.  98  9î),  concernant  la  maison  de  la  Trinité  de  QuéV)ec,  et  le 
statut  22  V^ic,  cb.  12,  conceinant  la  maison  de  la  Trinité  de 
Montréal.  Ces  deux  statuts  sont  reproduits  dans  le  recueil  des 
actes  non  abrogés  par  les  statuts  revisés  du  Canada.  L'article 
98  du  premier  statut  a  été  remplacé  par  le  statut  fédéral  86 
Vie,  cb.  55,  art.  3S,  par  un  long  article,  lequel  est  encf)re  en 
force,  n'ayant  pas  été  abrogé  par  le  cliapitre  81  des  statuts 
revisés  du  Canada  (188G).  L'article  99  a  été  abrogé  purement 
et  simplement  par  le  statut  22  Vie,  cb.  81,  (jui  contient  une 
disposition  (jui  le  remplace  et  est  encore  en  vigueur.  Le  statut 
22  Vie,  cb.  12,  également  cité  par  les  codificateurs,  n'a  pas 
été  abrogé.  Il  faut  cependant  ajouter  que  la  maison  de  la 
Trinité  de  Montréal  et  la  maison  de  la  Trinité  de  Québec  ont 
été  dissoutes  et  (jue  leurs  pouvoirs  ont  été  transférés  aux  com- 
missaires du  havre  de  ces  villes,  par  les  statuts  30  Vie,  ch.  61 
(pour  Montréal)  et  88  Vie,  ch.  55  (pour  Québec). 

Il  n'est  pas  nécessaire  d'insister  beaucoup  sur  ces  dispositions 
statuaires  que  le  législateur  lui-uïême  n'a  pas  jugé  à  propos 
d'incorporer  dans  le  code  civil.  Je  puis  dire  que,  par  le  statut 
86  Vie,  ch.  55,  art.  38,  toute  personne  trouvant  des  espars, 
madriers,  billots  et  bois  de  construction  ou  autre  chose  non 
périssable,  n'étant  pas  une  épave(a),  sur  le  fleuve  Saint-Laurent 
ou  sur  toute  autre  rivière  ou  eau  dans  les  limites  du  port  de 
Québec,  ou  sur  la  grève,  doit  en  donner  avis  au  maître  du  havre, 
soux  quatre  jours, si  l'objet  a  été  trouvé  dans  les  limites  du  havre 
de  Québec,  et  sous  quinze  jours,  s'il  est  trouvé  dans  tout  autre 
endroit  du  port  de  Québec.  Le  sauveteur  a  droit  à  une  rému- 
nération. Aux  termes  du  statut  22  Vie,  ch.  31,  art.  2,  le 
maître  du  havre  peut  annoncei-  la  découverte  pendant  quatre 


(a)  Voy.  la  tlétinition  de  ce  mot.  .siiprn,  p.  24'A. 
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seinaines  et  si  la  chose  n'est  pas  iV-clamée,  il  la  t'ait  vendre 
publi'jueinent  et  les  dcux-tiers  du  produit  net  de  la  vent(>  vont 
à  celui  qui  l'a  trouvtk»  et  l'antre  tiers  à  la,  maison  de  la  "^rrinité 
à  (^hu'bec. 

Le  statut  22  Vie.,  ch.  12,  art.  1  et  2,  contient  des  dispositions 
analogues  pour  le  port  de  Montréal. 

Dans  la  cause  de  McGuire  v.  The  Tvinity  House  of  Montréal 
(1")  L.  C.  R.,  p.  411),  le  juge  Bertlielot  a  jugé  que,  sous  le 
statut  22  Vie,  ch.  12,  lorsqu'une  ancre  a  été  trouvée  dans  le 
port  de  Montréal  par  le  capitaine  d'un  vaisseau,  ce  dernier  a 
droit  aux  deux  tiers  (hi  produit  de  hi  vente,  et  il  a  n-nvoyé 
iMie  intervention  des  propriétaires  du  vaisseau  réclamant  ces 
deux  tiers. 

J'Jpave.^  des  cours  d'eiiu  non  navifjables  ni jiot tables. — Epaves 
terrestres. — Ainsi  que  je  l'ai  dit  plus  haut,  les  épaves  des  cours 
(J'eaux  non  navigables  ni  flottables  sont  assimilées,  dans  notre 
ilreit  comme  dans  le  droit  français,  aux  épaves  terrestres.  Je 
vais  donc  les  réunir  dans  la  même  catégorie. 

L'article  593  traite  de  ces  deux  genres  d'épaves  en  ces  termes. 

ô!)3.  "  Les  choses  trouvées  sur  terre,  sur  la  voie  publi(|ue  ou 
'  ailleurs,  même  sur  la  propriété  d'autrui,  ou  qui  se  trouvent 
'  autrement  sans  propriétaire  connu,  sont,  dans  beaucoup  de 
"  cas,  sujettes  à  des  lois  spéciales  (|uant  aux  avis  publics  à 
"  donner,  au  droit  du  propriétaire  de  les  réclamer,  à  l'indemnité 
'  il<^  celui  qui  les  a  trouvées,  à  la  vente,  et  à  l'appropriation 
"  du  |)rix. 

■  A  défaut  de  telles  dispositions,  le  propriétaire  (pli  ne  les  a 
"  pas  volontairement  abandonnées,  peut  les  réclamer  en  la 
"  manière  ordinaire,  sauf  une  indenmité,  s'il  y  a  lieu,  à  celui 
■'  qui  les  a  trouvées  et  conservées  ;  si  elles  ne  .sont  pas  réclamées. 
'  elles  appartiennent  à  ce  dernier  par  droit  <roccupation. 

"  L(îs  rivières  non  navigables  sont,  pour  les  tins  du  présent 
'  article,  considérées  comme  lieu  terrestre." 

(  'itons  immédiatement  l'article  ô94  (jui  se  réfère  à  la  dispo- 
sition que  jt;  viens  de  rapporter. 

ô!)4.  "  Au  nombre  des  choses  sujettes  aux  dispositions  parti- 
culières mentionnées  en  l'article  (|ui  précède  se  trouvent: 

1"  "Les  bois  et  autres  objets  faisant  obstruction  sur  les 
'  grèves  et  sur  les  terrains  adjaceîits  ; 

2°  "  Les  effets  non  réclamés  entre  les  mains  des  possesseurs 
'  de  quais  et  des  gardes-magasins,  et  des  personnes  <|ui  se 
"  chargent  des  transports  soit  par  terre  soit  par  eau  : 

•V'  '  Ceux  restant  aux  bureaux  de  poste  avec  les  lettres 
"  iiKtrtes  :  .        - 1 
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4°  "  Les  effets  supposés  volés  et  deinenrés  entre  les  mains 
'•  des  officiers  de  justice  ; 

5°  "  Les  animaux  trouvés  errants." 

Les  lois  spéciales  auxquelles  l'article  593  renvoie  sont  les  arti- 
cles 5545-5549  des  statuts  refondus  de  la  province  deQuéli(;c, 
relativement  aux  eti'ets  qui  se  trouvent  entre  les  mains  d,  s 
possesseurs  de  (]uais  et  dt  s  gardes  magasins;  l'article  44  «Id 
chapitre  35  des  statuts  revisés  du  Canada,  en  ce  (jui  se  rapporte 
aux  lettres  ditea  Tnoiies,  le  statut  les  appelle  lettres  tmnbev^  m 
rebut;  les  articles  2600-2603  des  statuts  refondus  de  la  pio- 
vince  de  Québec,  quant  aux  dispositions  (jui  régissent  les  (tiits 
supposés  volés  et  demeurés  entre  les  mains  des  officiers  de 
justice  ;  et  les  articles  428  et  suivants  du  code  municipal  rela- 
tivement aux  animaux  trouvés  errants.  Toute  mention  plus 
spéciale  de  ces  lois  m'entraînerait  dans  des  longueurs  incom- 
patibles avec  la  nature  élémentaire  de  cet  ouvrage. 

L'article  593  dit  qu'à  défaut  de  telles  dispositions  s{)écialus, 
le  projiriétaire  peut  réclamer  la  chose  en  la  manière  ordinaire, 
.sauf  indemnité,  s'il  y  a  lieu,  à  celui  qui  l'a  trouvée  et  con- 
servée. L'indemnité  se  restreint,  à  mon  avis,  dans  les  cas  non 
prévus,  aux  frais  que  celui  qui  a  trouvé  la  chose  a  encourus 
relativement  à  cette  chose,  comme  ceux  qu'il  a  faits  pour  en 
prendre  possession,  pour  la  conserver,  ou  pour  trouver  le  pro- 
priétaire. Je  crois  (|ue  ce  ))ropriétaire  peut  réclamer  l'épave 
— lorscpie  le  délai  pour  ce  faire  n'a  pas  été  fixé  par  une  loi 
spéciale — tant  que  son  droit  de  propriété  n'a  pas  été  éteint 
par  la  prescription  ;  car  son  titre  de  propriété  prime  le  dioit 
de  l'inventeur.  C'est  ce  qu'on  décide  assez  généralement  en 
France  {(i). 

Donc  —  sauf  le  cas  de  l'abandon  qui  permet  à  l'inventeiii 
de  devenir  propriétaire  de  l'épave  par  occupation — l'inventeui 
l'acquerra  par  prescription  et  nrn  par  droit  d'occupation.  11 
est  vrai  que  l'artit  le  593  n'indique  ([Ue  ce  dernier  mode  d'ac- 
quisitiion,  mais  si  nous  décidons  que  le  propriétaire  peut  reven 
di(juer  la  chose,  tant  que  son  droit  de  propriété  n'a  pas  été 
pre.scrit — et  je  crois  que  nous  devons  le  faire — nous  arrivons 
forcément  à  la  conclusion  que  le  droit  résultant  de  l'occupation 
sera  impuissant  à  repousser  la  revendication  du  propriétaire. 
tant  (|ue  ce  droit  n'aura  pas  été  consolidé  par  la  prescription 

n.  De  l'accession  eu  incorporation.— Cette  matière  a  été  expli- 
iiuée  dans  mon  tome  2,  pp.  491  et  suivi) 


i  1 
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(a)  Voy.  nupra,   p.  241. 
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III-  De  la  succession.— C'est  un  moyen  «l'ncquérir  dérivé,  et 
le  plus  souvent,  à  titre  univeriseL  :  tous  les  biens  et  toutes  les 
dfttt'S  laissés  par  le  défunt  sont,  dès  que  la  succession  est 
ou\  <'rte,  traiisii'is  de  plein  droit  à  son  héritier. 

IV.  Bu  testament — [[C'est  encoi-e  un  moyen  d'acquérir  dérivé. 
C'est  la  succession  déférée  non  plus  en  vertu  de  la  loi  mais 
pai-  l;i  volonté  de  l'iionmie  ;  elle  peut  être  à  titre  universel  ou 
à  titi-e  i)articulier. 


V.  Des  contrats — Les  coditicateurs  ont  voulu  réunir  sous 
une  déiionnnation  générique  les  diver.ses  conventions  par  les- 
quelles les  hommes  traitent  de  leurs  affaires,  font  des  échanges 
et  se  procurent  de  quoi  satisfaire  leurs  besoins.  Mais  l'ex- 
pre>sioii  est  trop  générale,  car  il  s'en  faut  (]ue  tous  les  contrats 
soient  des  modt  s  d'ac([uérir.  Ainsi  le  loiuige,  le  mavdat,  \v 
di'itnt.  le  ('(tutionneinent,  le  maiitissemeïit,  à  moins  d'une  con- 
vention spéciale,  et  l'hypothèque  ne  font  pas  acquérir  ;  au  con- 
traire, la  (lomition  et  la  vnite  ont  pour  effet  direct  de  transférer 
la  propriété.  II  y  a  d'autres  contrats  qui  peuvent  avoir  cet 
effet  d'une  manièr-e  indirecte,  tels  que  le  contrat  de  imiriage, 
la  Sdciélé,  la  transaction.  L'acquisition  par  contrat  est  dans 
tous  les  cas  un  mode  dérivé. 

Remarquons  toutefois  que  la  propriété  ne  se  transfère  pas 
toujours  par  l'effet  du  contrat,  même  lors(|ue  ce  contrat  est 
l'un  (le  ceux  (|ui  n'ont  pas  d'autre  but  que  l'acquisition  dos 
choses.  Il  faut  quehjUefois  un  acte  de  la  part  du  débiteur  de 
la  chose,  pour  qu'il  y  ait,  en  faveur  du  créancier  de  cette  chose, 
ac(|uisition,  il  faut  qu'il  la  mette  lui-même  en  la  posse.ssion  du 
crf'.incicr  par  la  tradition.  Autrefois,  le  contrat  de  vente 
crt'ait  dans  tous  les  cas  une  obligation,  il  n'était  pas  directe- 
ment translatif  de  propriété.  La  tradition  était  donc  requise 
'laiw  tous  les  cas.  Aujourd'hui,  règle  générale,  le  contrat  de 
veiUe  tratjsfère  immédiatement  la  ptopiiété.  exceptionnel- 
lement, il  ne  la  transfère  pas  l()i's(|ue  la  chose  vendue  n'est 
<léterniir)ée  (|ue  quant  à  l'espèci'.  comme  un  cheval  in  (jenere, 
tant  d'arpents  de  terre  dans  tel  comté.  Il  faut  alors  (jue  le 
Vendeur  précise  la  chose  qu'il  s'est  engagé  à  vendre,  ce  qui  ne 
peut  Se  faire  (|Ue  par  la  tradition  Quchpiefois,  lor,S(jue  la 
piopiiété  n'est  pas  transférée  par  1  effet  du  contrat,  un  autre 
act»?  (|ue  la  tradition  peut  remfre  la  transmission  parfaite. 
Ainsi,  (pie  des  choses  mobilières  soient  vendues  au  poids,  au 
("ompte  on  à    la    in'-sire  :  la   vente  sera  parfaite  aussitôt  (jUe 
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le  rléV)iteur  le»  aura  pesées,  comptées  ou  mesurées,  même  lors- 
qu'il n'y  a  pas  eu  de  tradition  (art.  1474). 

En  résujné,  les  contrats  ne  sont  pas  toujours  translatifs  (U) 
propriété;  ceux  qui  ont  cet  effet  directement  exigent (|Ut'l(|ue- 
t'ois  l'aecompli.ssement  d'un  acte  pour  (|ue  la  propriété  suit 
transmise,  mais,  règle  générale,  dans  ces  contrats,  la  proprit't^ 
s'ac<iuii'rt  dès  l'instant  de  la  convention. 

VI.  La  prescription. — La  théorie  de  l'ac  uisition  par  prescrip- 
tion sera  expliquée  dans  le  titre  que  le  c<xle  lui  consacre. 

VII.  De  l'effet  de  la  loi  et  des  obligations.— La  propriété  pont 
s'acquérir  par  l'effet  de  la  loi;  à  vrai  dire,  tous  les  modes  d'ac- 
quisition découlent  de  la  loi.  Mais  le  législateur  a  en  vue  des 
(lispositions  spéciales  en  vertu  desquelles  la  propriété  se  trans- 
met. Ainsi,  le  souverain  ac(|uiert  les  biens  d'un  condamné  k 
mort,  par  confiscation,  dès  1  instant  de  la  condamnation  (art,  .M.5). 
Mais  la  propriété  ne  s'acquiert  pas  par  l'effet  des  obligations, 
et  on  a  raison  de  s'étormer  que  le  législateur  soit  tombé  daiiH 
cette  erreur,  après  avoir  suivi  la  véritable  doctrine  en  indi- 
quant le  contrat  counne  un  mode  d'accpiérir.  L'obligation 
n'est  qu'un  des  effets  du  contrat,  elle  m-ocède  du  contrat  (art. 
983).  Lors(|u'il  y  a  transmission  de  propriété,  cette  trans- 
mission découle  du  contrat  lui-même  et  non  de  l'obligation  (|ui 
en  procède.  Si  donc  la  transmission  .se  faisait  par  l'effet  d'uni' 
obligation,  elle  serait  l'effet  d'un  effet.  Nous  pouvons  donc, 
surtout  comme  notre  code  indique  le  contrat  parmi  les  moles 
d'acquérir,  retrancher  les  obligations  de  l'énumération  'le 
l'article  583.]] 

Vni.  De  la  tradition.— C'est  l'acte  par  lequel  une  personne 
met  une  chose  en  la  pui.ssance  et  à  la  disposition  d'une  autre 
personne  ;  en  un  mot,  c'est  la  transmission  de  la  possession. 
On  dit  communément  qu'elle  transfère  la  propriété,  quand  elle 
s"rt  à  exécuter  la  convention  de  transférer  la  propriété  d'une 
chose  qui  n'était  pas  individuellement  déterminée  (1). 


(l)  Quand  jo  vous  dois  une  certaine  somme,  la  jjropriété  des  écu.s  vnui* 
ost  transférée  au  moment  où  je  vous  paye.  La  tradition,  en  réalité,  n'est 
«lue  concomitante  au  transport  de  la  propriété  :  car  je  pourrais  très  effica- 
cement convenir  avec  vous  que  vous  serez  propriétaire  de  tel  sac  d'écuH, 
sans  vous  en  faire  la  tradition.  De  même  quand  je  vous  dois  un  c'.ieval 
in  génère,  si  vous  con.sentez  à  recevoir  tel  cheval  ([ue  j'ai  dans  mon  écurie, 
vous  voilà  propriétaire  avant  toute  tradition.  Comp.  M.  Laurent,  t.  K», 
n»  3.5Î).     [fVoy.  aussi  iiupni,  p.  249]]. 
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[[Nous  allons inniiitenant  étudier  l'un  des  modes  d'acquérir, 
flans  le  titre  l'^'"  de  ce  livre  III,  où  il  est  question  des  successions. 
Avant  d'y  pas-er,  le  législateur  nous  avertit  que  "  quelques  uns 
"  (les  sujets  qui  tombent  sous  l'intitulé  du  présent  titre,  se 
"  trouvent  incidemment  compris  <lans  les  livres  précédents" 
(art.  595).  Il  avait  probablement  en  vue  la  rubri(|ue  du  livre 
et  non  du  titre  (a).  En  effet,  nous  avons  dit  qu'il  est  traité, 
surtout  dans  le  deuxième  livre  du  code,  de  plusieurs  modes 
il'ucMjuérir  qu'énuinère  l'article  o<S8.]] 


(a)  Le  texte  anglais  dit  "  hook." 
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DISPOSITIONS  GÉNÉKALliS 

I.  Observation, préliminaire.— [[Ce  titre  est  probableiritntcHlni 
(]ui  a  apporté  le  plus  de  inoditieations  an  droit  ancien.  A  un 
système  de  transmission  de  biens  (|ue  le  droit  coutumier  avait 
rendu  singulièrement  eompliqué,  le  législateur  a  substitué  dos 
règles  très  simples,  qui,  ne  di.stingu>int  ni  la  nature  ni  1 'orii,nne 
des  biens,  les  regardent  tous  comme  composant  une  seule  et 
unique  héréilité.  J'aurai  pour  dev(Mr  de  mettre  sous  le  rei,oud 
du  lecteur,  et  l'ancien  système,  et  la  nouvelle  législation,  ear  le 
code  étant  de  date  relativemtiut  récente,  les  praticiens  rencon- 
trent assez  souvent  des  espèces  qui  sont  régies  par  le  droit 
coutumier  et  spécialement  par  la  coutume  de  Paris.  En  niêiin; 
temps  Je  devrai  également — devoir  que  j'ai  eu  et  que  j'aurai  à 
remplir  presque  à  chaque  page  de  cet  ouvrage  —  comparer 
les  dispositions  de  notre  code  avec  celles  du  code  Napoléon  et 
signaler  des  dittérences  de  la  plus  liante  portée.  Je  dois  en 
ïnèmc  temps  faire  observer  que  le  législateur  a  placé — à  bon 
droit  suivant  moi — parmi  ces  dispositions  générales,  l'article 
le  plus  important  de  ce  titre,  l'article  599,  qui  déclare  que  la 
loi  ne  considère  ni  l'origine  ni  la  nature  des  biens  pour  en 
régler  la  succession,  tandis  que,  dans  le  code  Napoléon,  cette 
disposition  a  trouvé  sa  place  dans  le  chapitre  troisième  (jui 
traite  des  divers  ordres  de  succession.  Force  me  sera  donc 
d'intervertir  l'ordre  de  Mourlon  et  de  déplacer  même  bon 
nombre  de  ses  pages.  Tout  l'avantage  en  restera  au  lecteur 
qui,  tout  en  suivant  l'ordre  de  notre  code,  profitera  des  e.xpli- 
cations  si  lumineuses  de  l'auteur  des  Répétitions  écritef^.]] 

II.  Définition  de  la  succession.— Le  mot  unecesi^ion,  a  deux  .sens. 
Il  désigne  :  1°  la  transmission  des  droits  actifs  et  passifs  d'imo 
personne  décédée  à  une  autre  personne  ((u'on  appelle /ie/'?/(<^T; 
2°  L'ensemble  des  biens  actifs  ou  passifs  c)ui  passent  du  défunt 
à  son  héritier  :  il  est  alors  synonyme  du  mot  hérédité. 

[[Cette  définition  est,  du  reste,  conforme  à  celle  que  le  lés^is- 
lateur  nous  donne  de  la  succession  dans  l'article  59C},  qui  n'existe 
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pas  (Ifins  le  code  Nupolôon.     (Jet  article  se  lit  comme  suit  : 
59().  "  La  succession  est  la  transmission  (|ui  se  fait  parla  loi 
"  ou  par  la  volonté  de  l'hoiume,  à  une  ou  plusieurs  personnes 
•'  des  biens,  droits  et  oblii^atioiis  transinissibles  d'un  défunt. 

"  Dans  une  autre  accej)ti()n  <lu  mot,  l'on  entend  aussi  par 
"  succession  l'universalité  des  biens  ainsi  transmis." 

Observons,  cependant,  que  la  succession  ne  s'ouvre  pas  seu- 
lement par  la  mort  naturelle,  elle  s'ouvre  encore  par  la  mort 
civile  (art.  001),  idée  (|ue  n'énonciî  pas  snfTisamment  la  défini- 
tion de  l'article  590.]] 

ni-  Diflérentes  espèces  de  successions.—  1°  Snccession  ab  in- 
trsUii  et  sa<'ceKsi()7i  fcsfanicntalre. — Les  successions  sont  [[(ib 
viitotid  (")]]  <>w  f est (imenfjii l'en  :  [[ab  intestat,]]  lorscjue  la  loi 
fiiit  \>'  testament  d'une  personne  décédée  sans  avoir  dési^i^né 
SCS  héritiers  ;  testant  en  taires,  lorsque,  avant  de  mourir,  la  per- 
sonne décédée  a  pris  soin  de  désigner  elle-même  ceux  aux- 
(|uels  elle  entend  transmettre  ses  biens. 

Los  successeurs  sont  donc  /égfi/i/)if;N,  c'est-à-dire  désignés  par 
hi  loi  :  ou  testanifintaires,  c'est-à-dire  désignés  par  le  de  cujas{l). 

[[L'article  597,  également  omis  dans  le  code  Napoléon,  fait 
cette  distinction  en  ces  termes: 

5!*7.  "  L'on  appelltî  succi^ssion  ab  intestat  celle  qui  est  déférée 

pai'  la  loi  seule,  et  succession  testamentaire  celle  qui  pi'ocèiio 
'  de  la  volonté  de   l'homme.     Ce  n'est  ([u'à  défaut  (le  cette 

«leniière  (jue  la  première  a  lieu. 

"  Les  donations  à  cause  de  mort  participent  de  la  nature  de 
'  la  succession  testamentaire. 

"  Celui  auquel  l'une  ou  l'autre  de  ces  successions  est  dévolue 
'  es(  dé-.i(rné  sous  le  nom  «l'héritier." 

Par  donation  à  cause  de  mort,  on  entend  les  donations  des 
biens  (|Ui;  le  donateur  laissera  à  son  décès.  Ces  donations  sont 
nulles  l()i-s(|u'elles  sont  faites  autrement  que  dans  un  contrat 
«le  mariage  (art.  778,  817  et  suiv.). 


(1)  La  personne  dont  la  .sucoossion  est  ouverte  s'appelle  de  f^ijuii,  celui 
de  la  succession  duquel  il  s'agit.   On  retranche,  par  abréviation,  les  mots  : 

fnçri'.fslone  o<jitnr. 

('0  Mourlon  se  sert  du  mot  lc(jUhnii  au  lieu  des  mots  ah  intcsfuf.  Notre 
code  ne  se  .sert  du  mot  léijilliae  oue  pour  indiouer  la  succession  qui  est 
dévolue  aux  parents,  par  opposition  à  celle  t[ui  se  transmet  aux  succes- 
seurs irrc<i;uliers.  L'ex[)re.ssion  ah  int<')itat  est  empruntée  au  latin,  s}icees,'iio 
'(/»  iidushdu,  c'est-à-dire  la  succession  d'un  homme  décédé  sans  avoir  fait  un 
tostaiiient. 
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L'article  597  ajoute  que  celui  auquel  est  dévolue  une  suc- 
session,  soit  ab  intestat,  soit  testamentaire,  est  désigné  sous  le 
nom  d'héritier.  Le  législateur,  cependant,  emploie  le  plus 
souvent  le  mot  héritier,  quand  il  s'agit  de  celui  qui  recu«'ille 
une  succession  ah  intestat,  tandis  qu'on  donne  le  nom  de  léga- 
taire à  celui  qui  est  gratifié  d'une  succession  testamentaire  (a). 
Cependant,  on  ne  saurait  contester  que  le  mot  "héritier"  a  été 
souvent  employé  dans  le  sens  large,  comme  comprenatit  tous 
les  successeurs  aux  biens  d'un  défunt,  témoins  les  articles  l]6- 
224,  225,  814.  Quehjuefois,  on  ajoute  au  mot  "  héritier,"  les 
mots  "représentants  légaux"  ou  "ayants  droit,"  comme  thins 
les  articles  17,  §  11,  98,  lOG.  IVun  autre  côté,  le  mot  "  héiiticr " 
est  employé  dans  le  sens  de  1  héritier  ab  intestat,  dans  les 
articles  858  et  8)9  (h),  et  le  doute  est  souvent  écarté  par  l'ex- 
presssion  "  héritier  légal,"  comme  tlans  l'article  864.  Je  puis 
citer,  comme  distinguant  l'héritier  du  légataire,  les  articles 
7;^5  à  '5  44,  747,  865,  870,  874,  877  à  881,  885,  887  ;  et,  couiine 
employant  le  mot  "  légataire,"  pour  désigner  l'héritier  testa- 
mentaire, les  articles  866,  868,  869,  871,  875,  891  (c). 

On  peut  ajouter  que,  dans  la  pensée  de  la  loi,  l'héritier  est 
celui  qui  représente  le  défunt,  qui  continue  sa  personne  ;  on 
ne  peut  en  dire  autant  de  ceux  qui  ne  succèdent  qu'à  ses  biens, 
même  à  titre  universel,  bien  qu'ils  exercent  toutes  ses  actions. 

2°  Succession  légitime  et  succe>siov  irréjfulière.  —  "  La  suc- 
"  cession  ab  intestat  se  subtlivise,"  dit  l'article  598,  "  en  légitime, 
"  qui  est  celle  que  la  loi  défère  aux  parents,  et  en  succession 
"  irrégulière  quand,  à  défaut  de  parents,  elle  est  dévolue  à 
"  quelqu'un  qui  ne  l'est  pas." 

Ainsi,  on  compte  des  successeurs  légitimes  et  des  successeurs 
"  irréguiiers  (d)  Il  y  a  des  différences  assez  marquées  entre 
les  deux  ;  ainsi  les  successeurs  légitimes  sont  saisis  de  la  suc- 
cession du  (le  cujus  de  plein  droit,  Irs  successeurs  irréguiiers, 
au  contraire,  doivent  se  faire  envoyer  en  po8.session  (art.  607). 


(a)  Dans  l'ancien  droit,  si  on  voulait  designer  le  léj^ataire  sous  le  nom 
d'héritier,  on  y  ajoutait  généralement  l'épithète  institué.  L'article  840 
se  sert  également  de  l'expression  institution  (Vliihitier. 

{b)  C'est  aussi  le  sens  que  j'ai  donné  à  ce  mot  dans  l'art.  93.  Vny.  mon 
tome  I,  p.  276. 

{(•)  (/'e  sont  là  des  exemples  entre  mille  qui  prouvent  qu'il  ne  faut  pas 
voir,  dans  le  troisième  alinéa  de  l'article  597,  une  règle  d'interprétation 
invariable. 

((/)  Quelquefois  on  dit  héritier  te<jiti nie,  dans  le  sens  d'hériter  a^iHffff"/. 
par  opposition  aux  tiêrifien*  iestumentaires. 
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11  n'y  a,  dans  notre  droit,  que  deux  successeurs  irréj^nliers,  le 
conjuitit  survivant  et  à  son  défaut  la  couronne.  En  France, 
les  entVints  naturels  reconnus  sont  également  successeurs  irrë- 
giiliers  ;  ils  ne  succèdent  pus  dans  les  successions  ab  intestat 
(IftQS  notre  droit. 

IV.  Toutes  les  successions,  quelle  que  soit  leur  nature  ou  l'origine 
des  biens,  sont  régies  par  les  mêmes  règles.  —  Je  dois  maintenant 
ex|)li<juer  la  disposition  la  plus  importante  de  ce  titre,  .sous  le 
rapport  des  changements  apportés  uu  droit  ancien.  Elle  est 
en  cts  termes  : 

599.  "  La  loi  ne  considère  ni  l'origine,  ni  la  nature  des  biens 
"  pour  en  réi;ler  la  succession.  Tous  ensemble  ils  ne  forment 
"  qu'une  seule  et  unicjue  hérédité  qui  se  transmetetse  partage 
"  d'après  les  mêmes  règles,  ou  .suivant  qu'en  a  ordonné  le  pro- 
"  prit'taire  "  ('0-]] 

Dans  notre  ancienne  juri.sprucUince,  la  dévolution  des  biens 
«e  réglait,  au  contraire,  d'après  leur  nature  et  leur  origine. 

D'après  leur  nature,  les  biens  étaient  nobles  et  roturiers, 
meubles  ou  immeubles,  et  attribués,  suivant  ces  distinctions,  à 
tels  ou  tels  héritiers. 

D'après  leur  origine,  les  biens  étaient  pvopir.H  et  acquêts. 
On  rangeait  dans  la  classe  des  biens  ])ropres  :  1"  tous  les  biens 
tjuo  le  </r'c'H_yu.s  avait  ref;us  par  succession  légitime;  2°  les  biens 
(piil  tenait,  par  donation  ou  legs, de  l'un  de  ses  parents  en  ligne 
directe.  Tous  les  autres  liens  étaient  acquêts.  Les  propres 
iiioltiiiers  étaient  assimilé.s  aux  acquêts  et  régis  comme  eux. 

Tels  parents  succédaient  aux  acquêts,  qui  ne  succédaient  pas 
aux  propres,  et  réciproquement.     Les  acquêts  et  les  propres 

(d)  Cet  article,  bien  entendu,  eat  de  droit  nouveîiu.  L'article  préparé 
|)!ii  les  coiliHcateurs,  comme  énonçant  la  règle  du  droit  ancien,  se  lisait 
ceuiine  suit  : 

"  Ku  fait  de  successions  les  biens  se  divisent  : 

1"  "  Kn  biens  meubles  et  en  biens  immeubles  ; 

L'"  "  En  propres  et  en  actjuêts  ; 

\V>  "  En  propres  naissants  et  en  propres  anciens  ; 

4"  "  En  ])ropre8  i)aternels  et  propres  maternels  ; 

.5"  "  En  |)ropre8  de  ligne  et  en  propre  sans  ligne. 

"  Ces  diverses  espèces  de  biens  sont  sujettes  k  différentes  règles  <mi 
"  Koiit  exposées  ci-après  dans  le  présent  titre." 

.Ius(iu'au  mot  "succession"  inclusivement,  l'article  59i>  est  la  copie 
textuelle  de  l'article  732  du  code  Napoléon,  placé,  je  l'ai  dit,  dans  le  cha- 
pitre III  de  ce  titre. 

Oit  trouvera  une  savante  étude  sur  l'art.  699,  par  feu  le  juge 'I'.  .1.  .1. 
Loraiiger.  dans  le  tome  l»""  de  la  Themvi,  pp.  22  et  suiv. 
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mobiliers  étaient,  en  général,  attribués  au  parent  k'  plus  proche 
dans  l'ordre  appelé  à  succéder.  Les  projrrfS  iiainobiliers  étaitMit 
attribués  aux  parente  de  qui  le  de  cujan  les  tenait,  et,  à  défaut 
de  l'auteur  du  propre,  à  ses  parents. 

Aitisi  les  propres  venus  au  défunt  du  côté  de  son  père 
retournaicHt  au.K  parents  paternels  ;  les  propres  venus  au  défunt 
du  côté  de  sa  n»ère  retournaient  aux  parents  maternels.  Do  U 
la  règle  :  Paterna  pâte  mis,  materna  maternis.  C'est  ce  ([u'on 
appelait  \â  fente.  —  On  ne  s'en  tenait  pas  là  :  après  la  fente 
venait  la  refente.  Les  propres  paternels,  attribués  à  la  liorncs 
du  côté  d'où  ils  étaient  venus,  se  divisaient  en  deux  parts  ; 
l'une  pour  les  parents  paternels  de  l'auteur  du  propre,  l'autre 
pour  ?>es  parents  materntds.  Cette  deuxième  division  faite,  si 
le  parent  désigné  dans  chaque  ligne  pour  succéder  était  pré- 
décé.ié,  les  biens  aHerents  à  sa  ligne  étaient  de  nouveau  divisés 
et  attribués,  partie  à  ses  parents  paternels,  partie  à  ses  parents 
maternels  (1). 

La  règle  Vc.tevna  palernla,  materna  ynaternU,  était  équi- 
table dans  son  principe  :  car  elle  conservait  à  cha<|ue  famille 
les  biens  qui  venaient  d'elle,  qu'elle  avait  mis  dans  le  patri- 
moine du  de  cujua.  Mais  elle  était  funeste  dans  son  applica- 
cation  :  cjir  elle  donnait  lieu  à  des  (|uestions  de  généalogie 
d'une  difficulté  inextricable. 

La  tbéorie  romaine  était,  au  temps  de  Justinien,  beaucoup 
moins  compli(iuée  :  tous  les  biens  laissés  par  le  défunt  compo- 
saient une  seule  masse,  qui  était  attribuée  au  parent  le  plti» 
proche  dans  l'ordre  appelé  à  succéder  (2).  Ce  système,  d'une 
grande  simplicité  dans  scm  application,  pouvait  ét»e  injuste 
dans  ^es  résultats  :  car  souvent  il  arrivait  {|Ue  tout  un  patri- 
moine passait  d'une  famille  dans  une  autre.  Exemple  :  Primu<, 
(jui  a  succédé  à  son  père,  et  dont  le  patrimoine  ne  se  compose 
que  des  biens  qu'il  a  recueillis  comme  héritier  de  son  père, 
meurt  laissant  un  collatéral  patenici  et  un  C{)\hith\i\  mdtertid 
plus  proche  :  c'est  le  parent  maternel  qui  succède, qui  aecpiiot 
tous  les  biens  (jue  la  famille  paternelle  avait  mis  dans  le  patri- 
moine du  de  cujiis. 

Placé  entre  ces  deux  écueils,  le  Code  a  imaginé  un  système 
qui  tient  1«!  milieu  entre  les  systèmes  o[)posés  de  notre  ancien 
droit  et  du  droit  romain.  Il  ne  distingue  ni  la  nature  ni  Vorl- 
g'ine  des  biens  pour  en  régler  la  dévolution  :  tous  ceux  ipie 

(1)  Voy.  iKjtaiiunent  Pothier,  Stirrpssions.  chap.  II,  sect.  m,  art.  4. 

(2)  Novello  118. 
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laisse  le  défunt  sont  compris  dans  une  même  niasse,  sans  dis- 
tinifiier  ni  d'où  ils  viennent  (1)  ni  de  quelle  nature  ils  sont  ; 
mais,  au  lieu  de  l'attribuer  exclusivement  au  parent  le  plus 
proche  dans  l'ordre  appelé  à  succéder,  il  la  divise,  [[mais  seule- 
nunt  pour  certaines  successions,  dans  notre  droit,]]  en  deux 
parts  égales,  dont  l'une  est  attribuée  à  la  ligne  paternelle  et 
l'autre  à  la  ligne  maternelle.  Les  biens  provenant  d'une  ligne 
pourront  bien  encore  passer  dans  l'autre  ligne,  mais  ils  n'y 
passeront  pas  en  totalité  :  la  ligne  d'où  ils  viennent  n'en  perdra 
(|Ue  la  moitié. 

On  voit  <iue  le  code  a  établi  un  système  de  fenfe  qu'il  ne 
l'aut  i)as  confondre  avec  la  règle  Paterna  pateniift,  materna 
maternis.  Suivant  cette  règle,  chaiiue  bien  provenant  d'une 
ligue  retournait  en  totalité  k  cette  ligne  ;  aujourd'hui,  la  moitié 
tle  tous  les  biens  est,  [[pour  certaines  succes.^ions,]]  attribuée  à 
chaque  ligne.  Lu  rècfh  Paterna ])(iterni s,  Diaterna  maternis,  a 
donc  été  remplacée  par  celle  ci  :  Dinùd'ium  paternis,  dimi- 
(l'inm  indtrrnis  (2). 

Quant  à  la  refente,  il  n'en  existe  plus  aucun  vestige.  Les  biens 
attribués  à  chaque  ligne  ne  se  divisent  plus  :  ils  appartiennent 
exclusivement  au  parent  paternel  ou  maternel  le  plus  proche 
dans  chaque  ligne,  sauf  le  cas  de  représentation.  Exemple  :  Je 
laisse  (les  parents  paternels  et  parents  maternels  de  mon  père  ; 
ces  parents  sont  tous,  par  rapport  à  moi,  des  ^ùrents  paternels  : 
la  portion  attribuée  à  ma  ligne  paternelle  ne  se  partage  pas  en 
deux  parts  nouvelles,  l'une  pour  les  parents  paternels  de  mon 
pt're,  l'autre  pour  ses  parents  maternels  ;  elle  est,  en  totalité, 
recueillie  par  mon  parent  paternel  le  plus  proche. 

[[Nos  codificateurs  ont  suivi,  dans  ses  grandes  lignes,  le 
inènic  système  que  le  code  Napoléon  {a),  et  la  modification 
qu'ils  ont  proposé  de  faire  au  droit  ancien  a  été  accueillie  par 
la  léfrislature.  Nous  aurons  l'occasion  de  constater  en  détail 
les  changements  qui  découlent  du  principe  de  l'article  599. 

Cet  article  dit  également  que  l'hérédité  se  transmet  "  suivant 
'  qu'en  a  ordonné  le  propriétaire."  Les  codificateurs  ajoutaient, 
après  le  mot  "  propriétaire,"  les  mots  :  '  dont  les  pouvoirs  à 
"  cette  fin  sont  sans  limitation  ni  réserve."  L'îur  intention 
était  de  donner  expression  au  principe  de  la  liberté  illinntée 


(J)  Il  existe  cependant,  [[dans notre  droit,  un  cas]]  où  le  code  a  égard  à 
l'()ri(iini'  des  biens  j)our  en  régler  la  dévolution  (vo.y.  l'art.  ().'{0). 

(2)  Conip.  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  0,  §  597  ^/.s,  p.  304,  note  1. 

(")  J'aurai  l'occasion  de  le  prouver  dana  le  chapitre  III,  section  l. 
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de  tester,  mais  la  législature  a  cru  sans  doute  que  ce  principe 
était  consacré  d'une  manière  assez  formelle  par  l'article  Slil, 
et  les  mots(|ue  j'ai  cités  ne  font  pas  partie  de  notre  article.]] 


CHAPITRE  PREMIER— Dk  l'ouvkrture  des  successioms 
et  de  l,a  saisine  des  héuitieks. 

Section  imœmiîike.  —  De  l'oiveutuue  des  successions. 

I.  Lieu  de  l'oaverture  de  )a  succession  —  [[Il  est  naturel  cjuc  la 
succession  s'ouvre  dans  l'endroit  où  le  défunt  avait  son  domi- 
cile. C'est  là  ([ue  xe  trouvait  son  principal  établissement,  le  sii'cre 
«le  ses  affaires  (art.  79),  c'est  donc  là  que  sa  personnalité  civile 
se  continuera  après  sa  mort  dans  la  personne  de  ses  héritiers, 
et  (|ue  ses  créanciers  se  pourvoiront  pour  le  paiement  de  l<  urs 
réclamations. 

L'article  GOO  porte  donc  (|Ue  "  le  lieu  où  la  succession  s'ouvre 
"  est  déterminé  par  le  domicile  "  {a).  Une  conséquence  ])ra- 
ti((ue  de  ce  principe,  c'est  (jue  les  poursuites  relatives  à  la 
succession  devront  s'intenter  devant  le  tribunal  de  ce  domicile, 
sauf  le  cas  où  la  succession  s'ouvre  en  dehors  de  la  province, 
et  alors  la  compétence  appartient  au  tribunal  du  lieu  de  hi 
situation  des  biens  (ui  à  celui  du  domicile  de  l'un  des  dét'on- 
<l»'urs  {h). 

II.  Causes  de  l'ouverture  des  successions.  —  Il  y  a  deax  événe- 
nements,  d'a])rès  l'jirtiele  (501,  (pli  amènent  l'ouverture  des 
successions  :  la  mort  naturelle  et  la  n)ort  civile.  "  Les  succos- 
'  sions,  "  dit  cet  article,"  s'ouvrent  par  la  mort  naturelle,  et 
"  aussi  par  la  mort  civile  "  (c). 

L'article  30,  §  1,  à  j)remière  vue,  paraît  contredire  cette 
disposition.  Il  poi'te  (pie  la  personne  morte  civilement  "  ne 
"  peut  recueillir  ni  tnrnsmeîfve  i\  titre  de  succession."  Cei)en- 
dant,  il  est  clair  (]u'il  s'agit  là  d'une  transmission  a[)ivs 
la  mort  civile,  et  la  raison  (|ue  le  mort  civilement  ne  peut 
transmettre,  c'est  (ju'il  ne  possède  rien,  et  que,  par  l'ettet  de  sa 


(rt)  C'est  la  copie  to.xtuelle  de  l'article  110  du  code  Napoléon,  au  liiie 
du  domicile. 

(/>)  Article  :«>  C.  V.  C. 

•(■)  C'est  la  coiiie  de  l'article  TIH  du  code  Najiolt'on. 
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iiiuit  civile,  sa  succession  s'est  ouverte  au  iiioment  même  de 
cittc  mort,  et  que  ses  biens  ont  été,  ou  transmis  à  ses  héritiers, 
on  confisqués  au  profit  du  souverain  (a). 

I^cs  codificuteurs  avaient  ajouté  à  l'article  601,  les  mots  : 
'  dniis  le  cas  où  elle  n'entraîne  pas  la  confiscation  des  biens  ", 
unis  ces  mots  ont  été  retranchés  par  la  législature.  En  effet, 
la  confiscation  des  biens  n'empêche  pas  l'ouverture  de  la  suc- 
cession du  condamné,  mais  cette  succession  se  trouvera  sans 
biens  lorsque  la  couronne  se  prévaudra  du  droit  de  confisca- 
tion que  lui  accorde  l'article  ÎÎ5,  dans  le  cas  d'une  condanma- 
t ion  à  mort  ou  à  la  détention  perpétuelle.  Il  importe  dans 
tous  les  cas  qu'il  y  ait  un  continuateur  de  la  personne  du  mort 
civilement. 

L  ^  biens  qui  seraient  dévolus  au  mort  civilement  vont, 
ilatis  les  successions  directes,  à  ses  descendants  ((ui  les  reçoi- 
vent îi  sa  place  en  vertu  de  la  fiction  légale  de  la  représenta- 
tion (art.  024).  Dans  les  successions  collatérales,  sauf  le  cas 
où  lii  représentation  est  admise  (voy.  l'article  ()22).  la  succes- 
sion est  tout  entière  dévolue  aux  autres  héritiers. 

On  peut  se  demander  si  la  succession  testamentaire  s'ou- 
vrira par  la  mort  civile.  Dans  le  cas  du  condamné,  le  législa- 
teur a  répondu  négativement  à  cette  (luestion.  En  effet,  l'ar- 
ticlr  H:i5  porte  que  le  testanient  t'ait  antérieurement  à  la  sen- 
tence de  condamnation  euiportant  mort  civile  est  sans  effet  si  le 
testateur  décède  sous  l'etf'ei  de  cette  sentence.  ])ans  les  autres 
cas  lie  mort  civile  je  ne  vois  pas  de  difficulté  à  décider  que  la 
Hucetssion  sera  ouverte,  car  telle  est  la  portée  de  l'article  36, 

L  article  002  ajoute  que  "  la  succession  est  ouverte  par  la 
'  mort  civile  du  moment  où  cette  mort  est  encourue  "  (h). 

.l'ai  (lit  ailleurs  que  la  mort  civile  est  asismilée  à  la  mort 
iiatinclle.  Elle  a,  comme  celle-ci,  l'effet  de  saisir  le  vif.  D'ail- 
leurs, aiix  termes  du  paragraphe  8  de  l'article  30,  le  conjoint 
et  Its  héritiers  du  mort  civilement  peuvent  exercer  respecti- 
veiiimi,  de  ce  moment,  les  droits  et  actions  auxquels  sa  mort 
naturelle  donnerait  lieu,  sauf  les  gains  de  survie  aux([uels  la 
iiHirt  civile  ne  donne  ouverture  que  lors(jue  cet  effet  résulte 
de>  termes  du  contrat  de  mariage.  * 

Dans  le  cas  d'un  condamné,  la  remise  de  la  peine  n'affecte- 
rait pas  l'ouverture  de  la  succession  ;  elle  rendrait  'a  vie  civile 


R 


i'  ■ 


{•()  C'ost  ce  (|ue  j'ai  e.\phqué  en  mou  tome  l*"",  p.  156. 
C'i  y>>y.,  iiii  même  effet,  l'îirticle  37, 
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au  ct)inlamné,  mais  sans  ett'et  rétroactif,  à  moins  d'un  acte  du 
j)arloment  qui  comporterait  cet  effet  (art.  8(S). 

Je  n'ai  pas  besoin  d'insister  sur  ces  (]U«»stions  qui  ont  été 
traitées  ailleurs  ('t).]] 

m.  Temps  de  l'ouverture  de  la  succession.  —  Pour  succéder  à  une 
personne,  il  faut,  avant  tout, exister  au  moment  de  l'ouvcitiui' 
de  la  succession.  Ceux  (jui,  à  cette  épocjue,  sont  déjà  morts. 
ou  (jui  ne  sont  ])as  encore  con(;us,  ne  succèdent  point. 

Il  importe  donc  de  pn^ciser  avec  soin  le  moment  où  s'ouvre 
la  succession  :  en  l'avanf/ant  ou  en  le  reculant  d'une  heure 
seulement,  on  p(,ut  déplacer  la  dévolution  des  biens. 

—  La  succession  d'une  personne  s'ouvre  à  sa  mort. 

L'instant  de  la  mort  peut  être  constaté  par  l'acte  de  décès. 
Toutef(jia,  il  est  piirmis  d'établir  :  1"  (pie  la  déclaration  (|ui  a 
été  faite  à  i'oHicier  de  l'état  civil  de  l'heure  du  décès  est  inen- 
.songère  ou  inexacte  ;  2"  (jue  l'officier  a  mentionné  une  heure 
autre  que  celle  qui  lui  a  été  déclarée.  Pour  faire  cette  prouve, 
il  n'est  même  pas  nécessaire  de  s'inscrire  en  faux.  Dans  le  pre- 
mier cas,  en  effet,  on  attaque,  non  pas  le  témoignage  de  l'officier 
puljlic,  mais  la  déclaration  des  comparants,  qui  n'ont  aucun 
caractère  public.  Dans  le  deuxième,  la  mention,  quoique  faite 
par  [[l'officier  de  l'état  civil,]]  n'émane  pas  d'un  officier  public: 
car,  la  loi  ne  l'ayant  pas  chargé  de  mentionner  l'heure  du  décès, 
toute  déclaration  qu'il  fait  à  cet  égard  n'est  et  ne  peut  être 
(jUe  l'onivre  d'un  simple  particulier.  —  Si  l'acte  de  décès  eût 
fait  foi,  Juscju'à  inscription  de  faux,  de  l'heure  du  décès,  la  loi 
eût  laissé  aux  officiers  ])ublics  un  pouvoir  dangereux  :  car. 
ainsi  (|ue  nous  l'avons  dit,  on  peut,  en  avançant  ou  en  lecu- 
lant  l'heure  du  décès,  changer  l'ordre  légal  des  successions  [h]. 


(«()  Voy.  mou  tome  l'',  pp.  15.'}  et  suiv. 

(/()  La  loi  n'exilée  pas  la  mention  de  Vhejup.  de  la  mort  ;  elle  ne  demaudt' 
que  l'énonciaticm  du  jinir  (art.  ()7).  Je  ne  crois  pas  que  l'énonci  itinn  du 
l'heure  soit  précisément  étrangère  au  but  de  l'acte,  mais  ce  n'est  pas  là 
un  des  faits  que  les  co<uparants  doivent  déclarer  (art.  .'{{))  et,  partant, 
cette  énonciation  n'aura  pas  l'authenticité  des  autres  déclarations  ex ij^ées 
par  la  loi.  Je  n'ai  pas  cru  devoir  adopter  la  distinction  (|ue  de  i,'rave8 
autorités  en  France  fimt  entre  les  faits  que  l'otficier  de  l'état  civil  constat* 
de  visu  et  ceux  qu'il  constate  par  la  déclaration  des  comparaiit.s  (v(iy. 
mon  tome  1er,  p.  18'.>),  et  en  conséquence  j'ai  quel(|ue  ptu  changé  le  texte 
de  Mourlon,  mais  ici  \\  s'agit  d'un  fait  dont  la  déclaration  n'est  ]m 
exigée  ;  il  ne  peut  dcme  être  question,  pour  celui  qui  le  dénie,  de  recourir 
à  l'inscription  en  faux. 
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Ainsi,  la  mention  de  l'heuie  sur  les  actes  de  décî's  |iouria  être 
coiiiltiittne  et  détruite  par  les  voies  ordinaires. 

Si  l'acte  de  décès  ne  t'ait  pas  mention  de  l'heure  du  décès, 
ou  s'il  n'existe  pas  de  registre  dans  [[l'endroit]]  où  le  de  cujus 
est  (h'cédé,  le  moment  de  la  mort  peut  être  alors  prouvé  tant 
par  titre  que  par  témoins  (art.  51). 

La  déclaration  d'absence  n'ouvre  pas  la  succession  de 
l'aUsciit.  Il  est  vrai  que  ceux  de  ses  parents  qui  étaient 
ses  héritiers  pré.somptifs  au  moment  de  sa  disparition  ou  «1»; 
sus  dernières  nouvelles  sont  autorisés  à  se  faire  envoj'er  en 
possession  de  ses  biens  ;  mais  cet  état  de  choses  n'est  que  pvo- 
v'xxoirc.  Si  l'on  découvre  plus  tard  répo(|Ue  véritable  du  décès 
de  l'absent,  c'est  à  cette  époque  «[u'il  faudra  se  placer  pour 
régler  la  dévolution  de  ses  biens.  —  Toutefois,  .si  son  décès 
n'est  jamais  coiLstaté,  l'absence  déclarée  est,  de  fuit,  une  cause 
d'ouverture  de  la  succession  :  la  loi  piésume  alors  qu'il  est 
mort  le  jour  de  sa  disparition  ou  de  ses  «lernières  nouvelles 
(voy.,uu  t.  1®',  pp.  296  et  suiv.). 

L()rs(|ue  deux  personnes  appelées  à  se  succéder  véri'proquv- 
ment  jiérissent  dans  un  même  événement,  il  importe  de  fixer 
avec  précision  le  moment  de  leur  décès  :  car  celle  des  deux 
(jui  sera  décédée  la  dernière,  ayant  succédé  à  l'autre,  se  trou- 
vera avoir  transmis  à  ses  propres  héritiers,  confondue  dans  la 
sienne,  la  succession  de  son  comourant.  Je  prends  une  espèce. 
Deux  frères,  Primuti  et  Secundus,  mariés  tous  deux,  n'ont 
aucun  autre  parent  au  degré  .successible  :  ils  périssent  dans 
un  iiuendie.  Primus  est-il  mort  le  premier  :  la  femme  de 
Secundiis  a  succédé  à  son  mari,  et,  du  chef  de  son  mari,  à 
Priiti  (i,s.  Est-ce  Sexundus  qui  est  décédé  le  premier  :  la  femme 
de  PrimvK  a  succe'dé  à  son  mari,  et,  du  chef  de  son  mari,  à 
Seeuiidus. 

On  conçoit  l'embarras  de  la  loi  ! 

Elle  s'est  tirée  d'affaire  au  moyen  de  certaines  présoniptions 
fondées  sur  l'âge  et  le  sexe  des  commor  lentes  (a).  Mais  le  juge 
n'y  doit  recourir  qu'à  défaut  de  toute  autre  espèce  de  preuves. 
Ces  autres  espèces  de  preuves  peuvent  résulter  :  1*^  de  vériHca- 


(")  L'article  603,  «jui  reproduit  en  substiince  la  disposition  de  l'article 
72(1  (lu  code  Napoléon,  est  en  ces  termes  : 

<>0.i.  "Si  iilusieurs  personnes  respectivenient  appelée.s  à  la  succession 
"  l'une  de  l'autre,  périssent  dans  un  niêuie  événement  sans  que  l'on 
"  |iiiisso  établir  laquelle  est  décédée  la  première,  la  présomption  de  survie 
"  est  déterminée  par  les  circonstances,  et,  à  leur  défaut,  d'après  l'âge  et 
"  le  stîXf,  conformément  aux  règles  contenues  aux  articles  suivants." 
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tions  inatériellos  ;  2°  du  tûiuoignarje  des  personnes  (jui  ont  été 
témoins  de  l'ëvénenient  ;  3°  des  circonstances  qui  l'ont  précédé, 
suivi  ou  accompagné. 

1°  VériflcationH  mutévielleH .  .  .  Les  médecins  peuvent,  en 
ertet,  reconnaître,  par  l'inspection  des  corps  et  l'examen  attentif 
«les  blessures,  lequel  des  comourants  est  décédé  le  premier. 

2°  'témoignage .  .  .  Des  personnes  ont  pu  être  témoins  de 
l'événement  et  voir  l'un  des  comourants  déjà  mort  lor.s(|ue 
l'autre  luttait  encore. 

11°  Circondances  (lu  fait.  .  .  Les  circonstances  ])euvent,  eu 
effet,  conduire,  par  une  induction  naturelle  et  logicjue,  à  la 
découverte  de  la  vérité.  Ainsi,  tous  les  membres  d'une  uivme 
famille  ayant  été  assassinés  pendant  une  nuit,  on  décida,  dan.s 
notre  ancienne  jurisprudence,  que  les  enfants  avaient  dû  sur- 
vivre, parce  qu'il  y  avait  lieu  de  présumer  que  les  assu.ssins, 
dans  un  intérêt  de  sécurité,  avaient  dû  s'attaquer  d'abord  au 
chef  de  la  famille  (1).  De  même,  lorsque  deux  soldats  ont 
péri  dans  une  même  bataille  et  (|u'il  est  étal)li  ({ue  l'un  était  à 
l'avant-garde,  tandis  que  l'autre  était  à  l'arrière-garde,  on  (i(.iit 
naturellement  présumer  que  celui-ci  a  survécu  au  premier. 

Lorsque  ces  moyens  de  preuve  man(juent  absolument,  r^/o/'x. 
onaix  nloiK  .se id<'inenf,\t\]Uif e  \)i2ut  et  doit  recourir  aux  pré- 
•somptions  de  la  loi. 

[[Ces  présomptions  sont  énoncées  par  les  articles  ()04.  et  (i()5 
en  ces  termes  : 

()04.  "Si  ceux  (|ui  ont  péri  enseujble  avaient  moins  Ai- 
"  quinze  ans,  le  plus  âgé  est  présuuïé  avoir  survécu. 

"S'ils  étaient  tous  au-dessus  de  soixante  ans,  c'est  le  nidius 
"  âgé  qui  est  présumé  avoir  survécu. 

"  S'ils  avaient  les  uns  moins  de  quinze  ans  et  les  antres 
"  plus  de  soixante,  les  premiers  sont  présumés  avoii*  survécu. 

"  Si  les  uns  étaient  au-dessous  de  quinze  ans  ou  au-des,sus 
"  de  soixante  et  les  autres  dans  l'âge  intermédiaire,  la  pn'-- 
"  Romption  de  survie  est  en  faveur  de  ces  derniers. 

605.  "Si  ceux  (jui  ont  ainsi  péri  étaient  tous  dans  lafrc 
"  intermédiaire  entre  quinze  et  soixante  ans  accomplis,  l'on 
"  suit,  s'ils  étaient  du  même  sexe,  l'ordre  de  la  nature,  d'ajnès 
"  lequel  c'est  ordinairement  le  plus  jeune  qui  survit  au  plus  â:,'é. 

"  Mais  .s'ils  étaient  de  sexe  différent,  le  mâle  est  toujours 
"  présumé  avoir  survécu  "  («). 


ÏU., 
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(1)  Pothior,  SuiTemnns,  chap.  III,  sect.  i,  §1  ;  M.  Laurent,  t.  8  u"  •"•lô. 

(a)  L'article  604,  sauf  le  dernier  paragraphe,  est  conforme  à  l'article 
7-1  ilu  code  Nap(}Iéon  ;  le  dernier  paragraphe  a  été  omis  dans  ce  code. 
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Li  vie  humaine  a  [[donc]]  été  partagée  »mi  tniis  périoles  : 

La  première  commence  à  la  naissance  et  tinit  à  (|uin/e  ans 
révolus.  C'est  l'état  de  faiblesse.  Comme  dans  cette  période 
les  foices  vont  toujours  en  croissant,  leplus  â^jéest  habituelle- 
iniMit  le  plus  fort  :  la  loi  en  conclut  que  le  plus  A^é  des  comou- 
nint^  a  dû  lutter  le  plus  lonj^temps  contre  la  même  force  phy- 
.si(|U('  ijui  a  occasionné  leur  mort  :  il  est  donc  présumé  avoir 
survécu. 

li  i  seconde  commence  à  (juinze  ans  révolus  et  finit  à  soixante 
ans  écjalement  révolus.  La  différence  d'â^^e  n'étal)lisHant  pa.s, 
pendant  cette  période,  une  différence  de  force  assez  marquée 
pour  (ju'<m  y  ait  égard,  la  loi  a  dû  s'attacher,  pour  ré.soudre  la 
f|U('stiun  de  survie,  aux  lois  naturelles  ;  or,  comme  le  plus 
vieux  meurt  ordinairement  avant  le  plus  jeune,  celui-ci  est 
réputé  avoir  survécu.  [[Ajoutons  que,  d'après  notre  code  comme 
selon  la  doctrine  française,  ceux  qui  sont  dans  cette  seconde 
péiioilc  sont  censés  avoir  survécu  aceux(|ui  sont  dans  la  pre- 
mière tt  la  troisième  périodes,  c'est-à-dire  à  ceux  ^\\l\  ont  moins 
lie  (piinze  ans  ou  plus  de  soixante.  Ils  .sont  plus  forts  que  les 
premiers  et  moins  faibles  (jue  les  autres.  )] — Toutefois,  l'homme 
étant  pliysi(|uement  et  moralement  plus  fort  ([ue  la  femme,  la 
la  loi  en  conclut  (|ue,  si  les  comourants  sont  de  sexe  différent 
|[(|uel  t|ue  soit  d'ailleurs  leur  âge,  pourvu  cependant  qu'ils 
Miient  dans  la  deuxième  période  «le  la  vie,]]  le  mâle  a  dû  lutter 
le  plus  longtemps  :  c'est  tlonc  lui  «|ui  sera  présumé  avoir  sur- 
vécu. —  La  loi  ne  tient  aucun  compte  de  la  différence  de  -se.i'e 
l()is(|ue  les  comourants  .sont,  l'un  et  l'autre,  âgés  de  moins  de 
(piin/.e  ans  onde  plus  de  soixante. 

La    troisième   période  commence   à   soixante   ans   révolus. 
Pendant  c3tte  période,  les  forces,  au  lieu  d'aller  en  croissant. 


mais  la  doctrine  l'enseigne,  de  soi'te  (jue  tout  l'article  604  est  conforn)é  au 
(Irnit  français  moderne. 

L  arhcle  HOS,  au  contraire,  ditt'ère  essentiellement  de  l'article  722  <hi 
tiiiU;  Napidéon.  Ce  dernier  article  dit  que  **  si  ceux  qui  ont  péri  enHend)le 
■'  avaient  (quinze  ans  acconiplLs  et  moins  do  soi.xante,  le  niàleest  toujours 
"  piésiiiné  avoir  survécu,  /<»/'.s/i/'/7  //  <i  t'finUli'  iVi'i'jf  <>h  si  lu  ilifiVri'i>w  ipii 
">'.!■  Lit I'  n'fxcèih  pttf<  Hiiii  (»H(»"'''.  —  S'ils  étaient  du  uièuie  sexe,   la  pré- 

■  SDiuptiou  de  survie  (|ui  donne  ouverture  à  la  succession  dans  l'ordre  do 

■  la  n  ihire  doit  être  admise  :  ainsi  le  plus  jeune  est  présumé  avoir  sur- 
"  vécu  au  plus  âgé."  Dans  notre  droit,  le  mâle  est  toujours  présumé 
avoir  survécu.  Ain.si,  un  jeune  homme  de  seize  ans  sera  censé  avoir 
survécu  à  une  femme  de  quarante  à  cinquante  ans  ;  ce  n'est  (|u'entre  per- 
Houiits  (lu  même  sexe  que  la  cfmsidération  de  l'àfïe  a  du  poids.  En 
letraucliaut  de  l'article  722  du  code  Napoléon  les  mots  que  j'ai  soulignés, 
les  deux  dispositions  énonceraient  la  même  idée. 


ÏÏ 


264 


IH:s  SITCESSIONS 


ri  >i 


vont  chaque  jour  s'attiiihlissant  :  lu  loi  en  conclut  (|ue  k-  plus 
jeune  est  le  jilus  fort.  Ainsi,  entre  couïourants  â<;és  de  plus 
de  soixante  ans,  le  moins  âgé  est  réputé  avoir  survécu. 

Des  deux  coniourants,  l'un  avait  moins  de  quinze  ans  et 
l'autre  plus  de  soixante  :  le<juel  des  deux  a  survécu  ;*  La  idi  a 
prévu  le  cas.  L'entant  et  le  vieillard  étant  l'un  et  l'autre  dan.s 
un  état  de  faiblesse  à  peu  de  choses  près  é«i;al,  elle  a  tranché 
la  difficulté  par  les  considérations  que  fournit  l'ordre  naturel  : 
le  plus  jeune  est  réputé  avoir  survécu.  Souvent,  il  est  vrai, 
cette  présomption  aura  (jnehiue  chose  de  choquant  :  il  est,  en 
cflet,  peu  probable  <[u'un  enfant  de  quelques  jours  ait  lutt»' 
plus  longtemps  qu'un  vieillard  de  soixante  ans  contre  la  t'oicc 
des  flots  ou  contre  l'incendie  (|ui  a  occasionné  leur  mort  :  mais 
il  n'est  pas  de  présomption  qui,  poussée  à  ses  dernières  limites, 
ne  touche  à  l'invraisemblance. 

— Que  décider  enfin  si  les  couiourants  .sont  frères  jumeaux  ' 

Le  plus  grand  âge  entre  jun)eaux  se  détermine,  non  par 
répo(jue  mystérieuse  de  la  conception,  mais  pur  celle  de  lu 
naissance.  Celui-là  est  donc  le  pluK  âgé,  V<ihié,  (|ui  est  né  le 
premier,  ante  tiaius.  —  Cela  posé,  nous  disons  :  Celui  (|ui  « 
survécu,  c'est  le  plus  âgé  (le  premier  né),  s'ils  sont  morts 
pendant  la  première  période  de  la  vie  :  c'est  le  plus  jeune  (le 
dernier  né),  s'ils  sont  morts  dans  la  seconde  ou  dans  h\ 
troisième. 

Mais  que  décider  lorsque  leur  acte  de  naissance  ne  dit  point 
lequel  est  né  le  premier,  et  (ju'il  n'existe  aucune  preuve  <le  lu 
priorité  de  naissance  ?  S'il  est  établi  d'une  part,  (jue  l'un  tl'cux 
était  dans  toute  sa  force,  tandis  que  l'autre  était  malade  ou 
convalescent,  que  l'un  était  très  robuste  et  l'autre  très  faible. 
et,  d'autre  part,  qu'ils  ont  dû  lutter  plus  ou  moins  longteiupr 
contre  la  même  force  physique  qui  a  occasionné  leur  mort,  ces 
circonstances  peuvent  être  prises  en  [^considération,  non  pus  à 
titre  de  présomptions  légales  obligatoires  pour  le  juge,  mais 
comine  simples  pré.somptions  de  fait  abandonnées  à  son  appré- 
ciation. 

S'ils  étaient  de  force  égale,  ou  si  l'on  ne  sait  pas  lequel  était 
le  plus  fort,  ou  entin,  si  leur  mort  a  été  si  in.stantanée  qu'au- 
cune lutte  n'ait  été  possible,  par  exemple,  s'ils  ont  été  tués  pat- 
un  même  coup  de  foudre,  la  question  de  survie  ne  pouvant  être 
résolue  ni  par  les  circonstances  ni  par  les  présomptions  de  la 
loi,  force  est  bien  de  les  réputer  morts  en  même  temps  :  non 
mdi'tur  (dter  alteri  snpervixisse  ctnn  sirmd  decesserint.  Dès 
lors,  aucun  d'eux  n'a  succédé,  puisqu'aucun  d'eux  n'a  survécu. 
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|,a  .succession  de  l'un  <'t  de  l'autre  doit  donc  être  n^lée  comme 
«'lie  le  serait  s'il  n'existait  pas  de  frère.  Ainsi,  en  reprenant 
j'ispèce  posée  comme  ci-dessus,  p.  261,  les  femmes  des  deux 
frères  succèdent,  chacune  de  son  côté,  à  son  mari.  La  veuve 
de  Primu8  ne  peut  pas  prétendre  à  la  succession  de  tîecuiuldM, 
ni  lu  veuve  de  Sectindits  à  celle  de  Pr'nuu»,  pui-scjne  ni  l'une 
ni  l'autre  ne  peut  prouver  (|ue  son  mari  a  survécu.  C'e  n'est, 
un  reste,  (ju'une  application  du  droit  commun  :  celui  qui 
réclame  une  succession  du  chef  d'une  autre  personne  à  laquelle 
il  u  succédé  doit,  en  eti'et,  prouver  que  cette  personne  dont  il 
est  l'héritier  existait  au  moment  où  s'est  (ouverte  la  succession 
qii'il  léclame  ;  à  défaut  de  cette  preuve,  .sa  demande  n'est  pas 
redevable  (art.  104). 

Les  pre.sompti()ns  légales  (jue  nous  venons  d'étudier  sont- 
elles  applicables  aux  successions  tedamentairea?  Ainsi  Prihixis 
institue  pour  légataire  universel  Secundus,  qui,  de  son  coté, 
I'm  choisi  comme  légataire  univer.>el  :  ils  sont  appelés  à 
se  succéder  réciproqaeinenf.  S'ils  périssent  dans  un  même 
év('nement,  la  question  de  survie  peut-elle,  à  défaut  <le  cir- 
«'(instances  de  fait,  être  résolue  au  moyen  des  présomptions 
établies  par  les  articles  004  et  605  ^  La  négative  est  aujour- 
<riiui  universellement  admise.  Les  présomptions  dont  il  s'agit 
Mint  placées  au  titre  Des  successioii»  ah  IntesUd,  et,  en  matière 
<\\'  piésomptions,  il  ne  faut  pas  raisonner  par  analogie  :  les 
j)ii'uves  légales,  étant  de  droit  étroit,  ne  peuvent  être  appli- 
quées (|u'aux  cas  pour  lesquels  elles  ont  été  spécialement 
ét.ililies  (art.  1239).  L'analogie  dans  l'espèce  est  d'ailleurs  très 
contestable.  Les  successions  tovstamentaires  enlèvent  à  la 
famille  ses  légitimes  espérances  ;  aussi  sont-elles  vues  avec 
ilébueur.  On  conçoit  donc  que  le  législateur  ait  laissé  sous 
I  !i])plication  du  principe  général  établi  par  l'article  104  la 
dévolution  des  biens  par  testament,  toutes  les  fois  (ju'il  ne  peut 
pus  être  établi,  par  les  circonstances  du  fait,  leijuel  des  deux 
ttsiateurs  a  survécu.  Tous  deux  sont  réputés  morts  en  même 
tenq)s  :  aucun  d'eux  n'a  succédé  à  l'autre,  parce  (qu'aucun  d'eux 
Ji'ii  survécu  ;  les  legs  faits  par  eux  sont  caducs,  et  leurs  biens 
sont  dévolus  à  ceux  (juo  la  loi  préfère,  c'est-à-dire  à  leurs 
parents  (1). 

[[Lu  cour  de  révision,  à  Montréal,  en  est  venue  à  la  mênn' 
oonelu.sion  dans  la  cause  de  Bitfih)/  \.  Ford  (R.  J.  Q.,  îi  C.  S. 


(1)  Voy.  notjimiuent  MM.  .\ubry  et  Kaii,  t.  U 
>1.  Laurent,  t.  8,  n"  522. 
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p.  270).     L'espèce  dans  laquelle  l'arrêt  a  été  rendu  était  as>>  z 
singulière. 

Tout  en  admettant  cette  doctrine  et  en  limitant  ces  pré- 
somptions aux  successions  ab  intestat,  on  décide,  en  France 
([ue  le  droit  d'invoquer  les  présomptions  de  survie  n'appartient 
pas  seulement  aux  héritiers,  mais  aux  autres  parties  intéressées 
comme  les  donataires,  légataires,  créanciers.  Sirey  et  (Jilbert, 
sur  les  art.  720-722  C.  N  ,  n"  10.]] 

Quid,  si  les  comourants  ne  sont  pas  appelés  à  se  succéder 
récipt oqiieraent  (  L'article  (503  suppose  l'hypothèse  inverse  ; 
mais  est-il  exclusif  ^  Soient  trois  cousins  germains  :  Primus, 
Secundus  et  Tertius  ;  Primus  a  des  enfants,  et  Secundvs  n'a 
aucun  parent  plus  proche  que  ses  cousins.  Primus  et  Seai'n- 
dus  ne  sont  donc  pas  appelés  à  se  succéder  réciproquenicnl  . 
car,  .si  Primus  prédécède,  ce  sont  ses  enfants  (jui  lui  succéde- 
ront, tandis  qu'il  succédera  pour  moitié  à  Secundus  s'il  lui 
survit. — Si  Privnis  et  Secundus  périssent  dans  un  même  évé- 
nement, la  (question  de  survie  peut-elle  être  décidée  au  moyen 
de  nos  présomptions  légales  ?  L'affirmative  compte  un  certain 
nombre  de  partisans.  La  négative  me  semble  cependant  pré- 
férable. Il  s  agit  ici  de  présomptions  légales,  et  l'on  ne  peut, 
(Ml  cette  matière,  admettre  d'analogie  ;  tout  y  est  de  droit  étroit 
Dès  qu'on  est  en  dehors  des  cas  textuellement  prévus,  il  faut 
de  toute  nécessité,  rentrer  dans  le  droit  commun  ;  or,  suivant 
le  droit  commun,  les  enfants  de  Primus  ne  peuvent  prétendre 
à  la  vsuccession  de  Secundus  qu'à  la  condition  de  prouver  (pic 
leur  père  lui  a  survécu  (art.  104).  Dans  l'espèce,  la  survie  di- 
Primus  n'étant  pas  établie,  la  succession  de  Secundus  doit 
être  n^glée  comme  si  P)-lmus  n'avait  jamais  existé  :  ainsi  elle 
appartient  exclusivement  à  Tertius. 

Enfin  on  s'est  demandé  si  nos  présomptions  légales  s'appli- 
(|uent  au  cas  où  les  comourants  sont  morts,  non  dans  lenKnm' 
e'vénement,  mais  le  même  jour  ?■  Ma  doctrine  ne  varie  pas. 
Nous  sommes  en  dehors  du  cas  spécialement  prévu  par  l'article 
(503  :  dès  lors  les  pré.somptions  (ju'il  introduit  cessent  d'être 
applicables.  D'ailleurs,  il  n'existe  pas  d'analogie  entre  cette 
espèce  et  celle  (|ue  prévoit  la  loi  :  (]u'importe,  en  etlét,  qu'il  y  ait 
ou  non,  entre  les  comourants,  des  ditierences  d'âge  ou  de  se.xc 
ou  que  l'un  d'eux  ait  été  plus  fort  que  l'autre,  si  la  force  phy- 
sique contre  laquelle  ils  ont  eu  à  lutter  n'est  pas  la  même  (/()  ' 


1-  •  ' 


((()  Sirey  et  Gilbert,  sur  les  art.  720-722,  ii"  2  />/.s,"citent  un  arrêt  (jui 
aurnit  jugé  que  ces  i)rés()inpti(jn8  ne  s'appliciuent  pas  au  cas  oiH  plusicur- 
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Cette  décision  est  universellement  admise.  Mais,  à  côté  de 
la  présomption  qu'on  écarte,  on  en  place  une  autre.  A  défaut 
de  toute  espèce  de  preuve,  il  faut,  dit-on,  s'en  tenir  à  l'ordre 
naturel  des  décès  :  ainsi  le  plus  jeune  des  comourants  sera 
réputé  avoir  survécu.  On  cite  à  l'appui  de  ce  système,  la  loi 
(lu  21  prairial,  an  IV,  qui  décide  formellement  qu'entre  per- 
sonnes exécutées  le  même  jour,  la  plus  jeune  est  réputée  avoir 
survécu,  lorsqu'il  n'existe  aucun  procès-verbal  des  exécutions, 
ni  aucun  autre  moyen  de  résoudre  la  question  de  survie. 

Co  système  ne  me  semble  pas  loj]fique  ;  il  crée  une  présomp- 
tion qui  n'est  pas  dans  la  loi.  L'argument  d'analoofie  tiré  de  la 
loi  de  prairial  n'est  pas  concluant  [[et,  du  reste,  cet  argument 
ne  peut  être  invoqué  dans  notre  droit.]]  Lorsque  deux  per- 
soinies  ont  été  exécutées  le  même  jour,  il  est  certain  que  l'une 
d'elles  a  été  exécutée  la  première  :  que  l'une  d'elles,  par  consé- 
quent,a  survécu  à  l'autre.  Dès  lors,  on  ne  pouvait  pas  admettre 
(|u'elles  sont  mortes  et  que  leurs  successions  se  sont  ouvertes 
en  même  temps  :  c'eût  été  se  placer  ouvertement  en  dehors  de 
la  vérité.  Dans  notre  hypothèse,  au  contraii-e,  il  est  possible 
«|ue  les  deux  successions  se  soient  ouvertes  au  même  instant  et 
i|ue,  par  suite,  aucun  des  comourants  n'ait  succédé  à  l'autre. 

En  résumé,  toutes  les  fois  (|ue  la  (piestion  de  survie  ne  peut 
pas  être  résolue,  soit  parce  (jue  les  circonstances  du  fait  man- 
(|Uiiit  ab.solument,  soit  parce  (jue  les  présompti(ms  de  la  loi  ne 
s'iq)pli(|Uent  pas  à  l'espèce  qui  fait  l'objet  du  procès,  les  comou- 
rants sont  présumés  morts  au  même  instant  :  en  conséquence 
la  succession  de  chacun  d'eux  doit  être  réglée  comme  elle  le 
seiait  si  son  comourant  n'avait  jamais  existé. 


poisiniues  ont  été  assassinées  successivement,  le  niênie  jour  et  dans  la 
im'iiH'  maison,  par  le  même  individu.  On  peut  citer,  à  lajtpui  de  cette 
(Imtiine,  l'arrêt  rendu  dans  l'espèce  rapportée  plus  haut,  p.  202,  de  l'an- 
cienne  jurisprudence  (voy.  Pothier,  S>(rr<'!<.-il<iiis,  cliap.  111,  sect.  1,  'i  I), 
du  inussacre  de  la  tille  de  Dumoulin  et  de  ses  enfants.  En  effet,  il  ne 
s'd'^iHsait  pas  là  d'ap])li(|uer  les  présomptions  légales  de  suivie  ;  on  a 
(liiterminé  la  qviestion  de  la  survie  par  les  circonstances  du  fait,  et  on  a 
tlécidé  que  la  mère  avait  été  as-sassinée  avant  ses  enfants,  âgés  respecti- 
vement de  vingt-deux  mois  et  de  H  ans,  ]>!'rce  que  les  voleurs  avaient 
intérêt  u  se  débarrasser  d'abord  de  la  nure. 
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Sectjun  II. — Des  ijiffi^;hentes  classes  de  successeurs 

AH    INTESTAT   ET    DE    LA    SAISINE    DES    H  ÉKITIEllS   (a). 

^  1.  —  Jhti  (liféreide^  classes  de  successearf^. 

[[Les  successeurs  ah  intentât  sont  ou  légitimes  ou  irréi^u- 
liers  ;  c'est  ce  que  déclare  l'article  598. 

L'article  606  ajoutent  que  "  les  successions  ah  intestat  sont 
"  déférées  aux  héritiers  légitimes  dans  l'ordre  réglée  par  la  loi  ; 
"  à  défaut  de  tels  héritiers  elles  sont  dévolues  à  l'époux  survi- 
"  vaut,  et  s'il  n'y  en  a  pas,  elles  passent  au  souverain." 

Cet  article  diffère  de  l'article  723  du  code  Napoléon,  en  ce 
((ue  ce  dernier  article  reconnaît  une  autre  classe  de  successeurs 
irréguliers,  les  enfants  naturels.  C'était  là  une  innovation  au 
<lroit  ancien,  dont  notre  article  (506  est  la  tidèle  expression. 

L'article  607  fait  voir  la  différence  qui  existe  entre  ces  deux 
classes  de  successeurs.  "  Les  héritiers  légitimes,  lors(iu'i?s  suc- 
"  cèdent,  sont  saisis  de  plein  droit  des  biens,  droits  et  actions 
"  du  défunt,  sous  l'obligation  d'ac(|uitter  toutes  les  charges  de 
"  la  succession  ;  nuiis  l'époux  survivant  et  le  souverain  doivent 
"  se  faire  envoyer  en  po.ssession  par  justice  dans  les  formes 
"  indi(iuées  au  code  de  procéc'  jre  civile." 

L'article  724  du  code  Napoléon  est  au  même  eff'et,  sauf  qu'il 
mentionne  les  enfants  naturels  ]] 

Il  importe,  sous  trois  rapports  différents,  de  distinguer  les 
héritiers  léfjitiities  des  successeurs  irre'(/iiliert<. 

1  Les  héritiers  légitiiii es  continuent  la  personne  du  défunt  : 
ils  sont  donc  tenus  de  ses  dettes  comme  il  en  était  tenu  lui- 
même,  c'est-à-dire  in  infinitiini.  C'est  ce  qu'on  exprime  en 
disant  (ju'ils  sont  tenus  des  dettes  idti'a  vires  suceessionls.  Et 
non  seulement  ils  payent  in  infinituni  toutes  les  dettes  dont 
le  défunt  était  tenu,  mais  la  loi  met  encore  à  leur  compte  cer- 
taines dettes  qui  sont  nées  depuis  l'ouverture  de  la  succession, 
telit's  (jue  les  frais  mortuaires,  les  frais  de  scellés  et  d'inven- 
taire. C'est  ce  que  l'article  607  indique  en  disant  qu'ils  sont 
tenus  de  toutes  les  charfjes  de  la  succession.  —  Les  successeui-s 
irréguliers  succèdent  aux  biens  ;  mais  ils  ne  continuent  pas  la 
personne  du  défunt.    S'ils  doivent  payer  ses  dettes,  c'est  parco 


('«)  Cette  section  clans  le  code  porte  la  rubrique  :  7>*'  lu  tatinine  des  héri- 
tii'ra  ;  j'ai  rendu  la  rubrique  un  peu  plus  détaillée,  afin  d'indiquer  les  deux 
sujets  ()ui  stmt  traités. 
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qu'ils  détiennent  l'universalité  de  ses  biens,  et  qu'il  est  de  prin- 
cipe que  toute  niasse  de  biens  est  grevée  de  l'universalité  des 
dettes  de  celui  à  qui  elle  appartient  :  boiia  non  intelliç)untvLr 
nisi  dcdiiclo  ti're  (dieno.  Aussi,  n'en  sont-ils  tenus  ((ue  dans 
lii  limite  des  l)iens  qu'ils  recueillent.  On  exprime  cette  idée 
en  disant  (ju'ils  .sout  tenus  des  dettes  et  charges  intru  rires 
siiccessionis. 

2°  Les  héritiers  lér/itlmoi  ne  peuvent  pas  se  soustraire  à 
I  action  des  créanciers  en  leur  offrant  l'abandon  des  biens 
laissés  par  le  défunt,  car  le  défunt  ne  l'aurait  pas  pu  lui-même. 
Ils  sont  comme  lui  ohUgén  personnclleinent,  et  ceux  qui  sont 
tenus  à  ce  titre  le  sont  sur  tous  leurs  biens  sans  distinction 
art.  1980).  —  Les  successeurs  Irvégidurs,  au  contraire,  jouis- 
sent de  cette  faculté.  Ce  n'est  pas,  en  effet,  comme  obligés 
personnels  ({\\\\s  sont  tenus,  parce  (ju'ils  ne  continuent  pas  la 
personne  du  défunt  :  ils  sont  tenus  parce  (ju'ils  détiennent  la 
masse  des  biens  grevée  de  la  masse  des  dettes  ;  or,  c'est  un 
piincipe  général  que  ceux  (jui  sont  tenus  j)ropter  rem  seule- 
ment, c'est-à-dire  à  l'occasion  d'une  chose  iju'ils  détiennent, 
peuvent  se  soustraire  à  toute  poursuite  en  abandonnant  cette 
chose  aux  créanciers  (art.  2075)  (1). 

Au  reste,  ces  différences  ne  sont  pas  essentielles.  Nous  ver- 
rons, en  eff'et,  que  l'héritier  légitime  qui  accepte  sous  bénéfice 
d'inventaire  n'est  tenu  des  dettes  i\\x'intra  vires  saccesslonis 
(urt.  671)  (a). 

8°  Les  héritiers  légitimes  ont  une  saisine  que  n'ont  pas  les 
successeurs  irrér/idiers. 

§  II.  —  De  la  saisine. 

La  saislnr  est,  en  principe,  une  disposition  de  la  loi  en  vertu 
de  laquelle  les  droits  et  les  dettes  d'un  défunt  passent,  dès 


(1)  Ces  diil't^rences  sont  fçéiiéi'aloinent  udmiRes. — M.  Domol  .mhc  ue  les 
iiccepto  \y,\H.  La  saisiue  ji/tZ/c/u'cc  i)ro(luit,  suivant  lui,  dmin  la  perucmne 
iluH  ,successeur.s  irréguliers,  tous  les  effets  que  la  saisine  li'ijali'  produit 
dans  la  personne  des  héritiers  léj^itiuies.  Il  en  conclut  qu'une  fois 
envoyés  en  possession,  leur  condition  est  absolument  senihlahle  à  celle 
des  liéritiers  légitimes  {Trnite  des  !i}irci>iis!()ns,  t.  1,  n'»"  8(1,  V,i2  his,  1(50  ; 
t.  2,  n'>«  45,  138  et  258  ;  t.  .'$,  n"«  115  et  suiv.  ;  t.  5.  iV'^'M  et  suiv.  ;  ce 
siint  les  tomes  13,  14,  15  et  17  «le  la  collection).  \'oy.  la  réfutation  dans 
MM.  Aubry  et  Rjvu,  t.  (5,  tt  63S>,  j).  70(;,  note  23,  [[etVlans  le  sens  de  l'opi- 
nion exprimée  par  Mourlon,  M.  liaudry-Lacantinerie,  n"  31.  ]| 

((()  La  faculté  que  l'article  802  du  code  Napoléon  accorde  à  l'héritier 
sous  bénéfice  d'inventaire  de  faire  abandon  des  biens  (ju'il  a  reçus  de  la 
succession,  a  été  expressément  repoussée  par  les  codiricateurs. 
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l'instant  de  sa  mort,  de  sa  personne  dans  celle  de  ses  héritiers, 
(jui  les  acquièrent  ipso  jure,  sans  qu'ils  aient  besoin  de  mani- 
fester à  cet  effet  aucune  volonté,  et  même  à  leur  inait.  C'est, 
en  d'autres  termes,  une  investiture  légale  et  instantanée  des 
droits  actifs  et  passifs  du  défunt. 

I.  De  la  saisine  quant  aux  héritiers  légitimes.  —  L'héritier  \v(t\- 
timo  acquiert  la  succession  dès  qu'elle  est  ouverte,  avant  même 
qu'il  sache  qu'elle  est  ouverte  ;  il  est  saisi  de  pleiii  droit,  dit 
rai'ticlc  G07.     C'est  la  reproduction  de  l'ancienne  maxime  :  J^r 

mort  saisit  le  vif  son  hoir  plus  j^roc/ie  et  hahilr  à  succéder  (a). 
fjt  mort,  c'est-à-dire  celui  dont  la  succession  est  ouverte  ;  saisit, 
c'est-à-dire  est  réputé  mettre  en  possession  de  tous  ses  biens  ; 
te  rif  son  hoir  plus  proche,  c'est-à-dire  celui  qui,  ensa([ualité 
de  parent  le  plus  proche,  est  habile  à  lui  succéder  (1). 

Mais  la  saisine  n'est  pas  irrévocable  ;  elle  peut  être  détruite 
par  une  renonciation.  C'est  l'application  de  cette  autre  maxime 
de  notre  ancien  droit  :  Nid  n'est  héritier  qui  ne  veut  (art.  i;)-')2). 
L'héritier  est  saisi  instantanément ,  mais  il  ne  l'est  pas  irré- 
vor(djlement  ;  il  accpiiert  l'hérédité  à  son  insu,  igiiorans,  niais 
il  Ht'  la  conserve  pas  malc^ré  lui,  invitus. 

Ainsi,  dès  (|_ue  la  succession  est  ouverte,  rh('ritiev  ot  : 
1"  propriétaire,  '2'^  possesseur,  8"  créancier,  4°  (h'biteur,  «le 
toutes  les  choses  dont  le  défunt  était  propriétaire,  posscsseui', 


(l)  Lu  siiisine  fut  introduite  jk air  soustraire  l;i  pro])rioté  ;u\\  exi<fOHccs 
féodfilos.  Ou  sait  <|ue  les  seij^neurs  pri-temlaient  (ju'iis  avaient  été,  dan 
l'orit^ine,  proi)riétaires  de  tous  les  hiens  situés  daii.s  le  territoire  de  leur 
.seigneurie,  et  qu'ils  en  avaient  conservé  le  domaine  direct  après  en  av(  ii' 
aliéné  la  propriété  en  les  inféodant.  I)e  là  les  teudistes  avaient  conclu 
(jua  le  vassal  était  censé  remettre,  en  mourant,  la  saisine  ou  la  posses.Hidii 
de  ses  biens  à  son  seigneur  ;  qu'en  consé([uence  ses  héritiers  devait'iu 
demander  a  oelui-ci  la  délivrancede  la  succession,  et  payer,  pour  l'olitciiir, 
les  droits  de  n'Iii'f  jiour  les  tiefs,  et  de  iiii}i,il  ou  de  .•<((/.>■//(*'  jiour  les  lit'ri- 
tai;es  de  roture.  C'est  j)our  échappe)'  au  payement  de  ces  droits  ((ue  les 
légistes  imaginèrent  une  liction  destructive  de  la  fiction  seigneuriale,  et 
en  vertu  de  laipielle  le  vassal  décédé  était  censé  avoir  lui-même,  au 
moment  de  sa  mort,  mis  ses  héritiers  en  po.ssession  de  sa  succession,  ce 
(|ui  les  dispensait  de  l'obligation  d'en  demander  la  délivrance  au  seigncu'. 
■'  Comme  ces  droits  de  relief  ou  de  saisine  étaient  odieux,  dit  de  Lauritre, 
on  introduisit  que  toute  personne  décédée  serait  réputée  avoir  remis,  en 
mourant,  la  ))08se.sMion  de  .ses  biens  entre  les  mains  de  son  plus  proclic 
paient,  habile  à  lui  succéder,  et  non  entre  les  mains  d'aucune  autre  pci- 
sonne  :  d'où  est  venue  la  règle  :  L<'  mort  sdi.-iit  h'  vif." 

Voy.  M.  de  Vahoger,  Reçue  di'  (tr.fianç.  ft  rtr..  t.  7,  ji.  108  et  sui\ . 

((()  Cette  ma.vime  est  tirée  de  l'article  .'{IK  de  la  coutume  de  Paris. 
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créancier  on  débiteur.  Il  n'est  pas  seulement  saisi  des  droits 
actifs  et  passifs  du  défunt  ;  il  l'est  aussi,  l'article  007  le  dit 
iormellenient,  de  s€,s  actums,  c'est-à-dire,  de  Vexercice  actif  et 
|)}issif  de  ces  mêmes  droits.  L'investiture  est  aussi  complète 
(Hi'instantanée. 

Du  principe  (ju'il  est  nuisi,  ipso  ,}miE,  dcfi  droits  et  des  dettes 
(la  défitvf,  il  résulte  :  1°  qu'il  acquiert  la  succession,  encore 
qu'il  soit  miJieurou  interdit  ;  2"  qu'il  l'a  transmet,  confondue 
dîiiis  la  sienne,  encore  qu'il  n'ait  survécu  ([u'un  seul  instant  de 
raison  au  de  cujus. 

Du  principe  qu'il  est  saisi,  ipso  JURE,  des  (ictions,  c'est-à-dire 
lit'  \'i\i!ercice  actif  ou  passif  des  droits  et  des  dettes  du  défunt, 
il  résulte  qu'il  peut,  dès  le  moment  même  de  l'ouverture  de  la 
succession,  actionner  soit  les  débiteurs  du  défunt,  .soit  les 
détenteurs  des  biens  liéréditaires,  ou  être  poursuivi  par  les 
créanciers  de  la  succession  ;  tout  ce  ([ui  est  relatif  à  l'exercice 
dis  droits  actifs  ou  passifs  du  défunt  suit  son  cours  comme  si  le 
détunt  vivait  encore. 

('"est  surtout  en  ce  (|ui  touche  le  droit  de  possession  que 
l'eMét  de  la  saisine  est  remar(|uable.  Selon  les  lois  romaines, 
l;i  possession  ne  peut  être  acquise  (jue  par  l'd/tpre/iension  de 
><irhoiieA\EC  U  intention  de  l'avoir  pour  soi  (1).  L'article  2192 
(le  notre  code  reproduit  la  même  idée.  Ici,  au  contraire,  l'hé- 
ritier ac(iuiert  la  possession  des  biens  du  défunt  avunt  de  les 
(H'olr  nppré/iendés  et  même  à  son  insu.  Il  possède,  quoi(ju'il 
ne  détienne  pas  ;  il  possède,  (pioiqu'il  n'ait  pas  encore  mani- 
Ï>-Ar  l'intention  de  posséder.  De  là  ces  deux  consécjuences 
iiii{)()i'tantes  : 

1"  Le  défunt  po.ssédait  un  immeuble  depuis  20  ans  ;  son 
luritier  n'a  appréhendé  la  succession  ([u'un  an  après  qu'elle  a 
fil'  (juverte.  Quoi([ue,  en  fait,  il  n'ait  pas  possédé,  tpioicju'il 
ait  ignoré  même  l'ouverture  de  la  succession,  et  (ju'il  n'ait  pas 
fil.  piu-  cons(''([uent,  l'intention  de  posséder,  il  est  réputé  avoir 
possi'ilé  pendant  cette  année.  La  prescription  n'a  pas  été 
iiit<  iiouipue  :  elle  s'est  accomplie  à  son  protit. 

i"  Le  iléfunt  possédait  un  immeuble  depuis  six  mois  seule- 
ment :  son  héritier  n'a  appréhendé  la  succession  que  six  mois 
iijirès  qu'elle  n  été  ouverte.  Quoique,  en  fait,  il  n'ait  pas  pos- 
séilé  pendant  ces  six  mois,  il  est  néanmoins  réputé  avoir  pos- 
sédé pendant  ce  tamps.  8a  possession  est,  par  conséquent, 
réjMitée  avoir  tvn  rm  d'existence  :  il  peut  donc  l'invoquer  pour 

(1)  Ailipixdmiir  i)i>ssi'ssi<>H''in  corpoir  et  uniiao,  \icqui'  per  sf  intium  dut 
f"  I  .<v  riirjiiiri'.   P.iul,  L.  .'i,  i;  1,  1).,  Ih  a<h].  iW  a»i.  ponn.  (XLl,  ii)- 
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exercer  les  actions  possessoires,  qui  no  compétent  (lu'à  ceux 
(|ui  possèdent  depuis  un  an  (a). 

n.  De  la  saisine  à  l'égard  des  successeurs  irréguliers.  —  Le 

successeur  irrégulier  est  aussi  saisi  //wo  jure,  et  même  à  sov 
insu,  des  droits  et  des  dettes  du  défunt.  Ainsi,  comme  l'hé- 
ritier légitime,  il  e.st,  dès  l'instant  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion, et  quoi(ju'il  ignore  que  la  succession  est  ouverte  :  !•*  pro- 
priétaire, 2°  possesseur,  8°  créancier,  4°  débiteur,  de  toutes  les 
choses  dont  le  défunt  était  propriétaire,  possesseur,  créancier 
ou  débiteur. 

De  là  il  suit  :  1°  qu'il  acquiert  la  succession,  quoiqu'il  soit 
mineur  ou  interdit  ;  2°  (]u'il  la  transmet,  confondue  dans  la 
sienne,  quoiqu'il  n'ait  survécu  au  défunt  ()ue  pendant  un  seul 
instant  de  raison. 

Mais  il  n'est  pas  saisi  ipso  jure  des  actions  du  défunt,  c'est- 
à-dire  de  Vexercice  de  ses  droits  actifs  ou  passifs.  Cette  saisine 
quant  à  lui,  est  judiciaire  :  il  doit  la  demander  à  la  justice, 
c'est-à-dire,  se  faire  mettre,  par  la  justice,  en  possession  de  la 
succession.  Il  en  résulte  que,  tant  qu'il  n'a  pas  obtenu  l'envoi 
en  possession,  il  ne  peut  ni  poursuivre  les  débiteurs  de  la  suc- 
cession, ni  être  poursuivi  par  les  créanciers  du  défunt. 

Ainsi,  les  héritiers  légitimes  acquièrem  ipso  jure,  dès  l'ins- 
tant que  la  succession  est  ouverte  :  1°  les  droits  actifs  et  passifs 
du  défunt  ;  2°  l'exercice  de  ces  même  droits.  Les  successeurs 
irréguliers  acquièrent,  ijjso  jure,  les  droits  actifs  et  passifs  du 
défunt,  et,  voluntate  judieis,  l'exercice  de  ces  mêmes  di-oits 
Pour  les  héritiers  légitimes,  la  saisine  est  toujours  légcde  :  pour 
les  successeurs  irréguliers,  elle  e.st  légale  quant  aux   droits 


(d)  Dans  nittre  droit,  la  possession  doit  être  d'un  îin  et  >ni  jour.  Mais 
transetit  ! 

M.  Baudry-Lacantineric  (n"  'M)  dit  (ju'on  a  tort  de  rattaclier  à  1» 
saisine  la  continuation  au  profit  de  l'héritier  de  la  prescription  aciiiii- 
sitive  qui  avait  commencé  a  courir  en  faveur  du  défunt.  Ce  ré.sultat, 
dit-il,  se  produirait  alors  même  <]ue  la  sai.sine  n'existerait  pas,  car  la  mort 
du  possesseur  n'est  une  cau,se  ni  de  suspen.sion  ni  d'interruption  de  la 
prescription.  Il  ne  suffit  pas  que  le  possesseur  ait  cessé  de  po.sséder  :  il 
faut  que  quelqu'un  })ossède  à  sa  place  et  [)ossède  pendant  plus  d'un  an. 
F*ar  coiisé(iuent,  si  l'héritier  du  possesseur  entre  en  possession  de  fait 
avant  cju'un  tiers  ait  acquis  la  possession  annale,  la  prescription  no  «er» 
pas  interrompue.  Du  reste,  la  rétroactivité  de  l'acceptation  (art.  H44)fait 
disparaître  la  lacune  qui  a  pu  exister  de  fait  entre  la  possession  du  défunt 
et  celle  de  l'héritier.  M.  Baudry-Lacantinerie  tire  de  ce  système  la  con- 
séquence que  la  possession  commencée  par  un  défunt  se  continue  aii.sii 
bien  eu  faveur  du  succes.seur  irrégulier  que  de  l'héritier  légitime. 
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actifs  et  passifs  du  défunt,  JHilic'miir  (juant  à  l'exercice  de 
ces  droits  (1). 

Il  existe  sur  la  saisine  un  autre  système. 

Suivant  quelques  personnes,  la  saisine  dont  il  est  parlé  dans 
l'article  607,  celle  qu'ont  les  héritiers  légitimes  et  que  n'ont 
pus  les  successeurs  irréguliers,  n'a  trait  qu'au  droit  de  poNses- 
slov.  On  la  définit  :  Une  fiction  légale  en  vertu  de  laquelle 
un  héritier  est  réputé  posséder  les  biens  du  défunt,  même 
(ira lit  de  les  avoir  appré/iende's  ;  ou,  en  d'autres  termes,  Van- 
tivl/Kition  légale  de  la  possession  et  des  avantages  qui  en 
résiiUnit  (2).  Bien  que  la  possession  soit  une  chose  de  fait, 
hien  que  l'intention  de  la  personne  soit  nécessaire  pour  l'ac- 
(|uérii\  l'héritier  légitim<'  l'acquiert  néanmoins,  abstraction 
fiiitc  de  toute  détention,  et  même  à  son  insu.  Du  là  les  con- 
s(''(|uonces  indiquées  sitimt,^.  271. 

1.0  successeur  irrégiUlt)',  au  contraire,  n'accjuiert  pas  la  pos- 
session ipso  Jure  h  son  insu  ;  il  ne  l'acquiert  qu'autant  qu'il  la 
(leiuando  à  la  justice  (jui  l'en  investit.  La  possession  qui  avait 
coiuiiiencé  dans  la  personne  du  défunt  se  trouve  donc  sus- 
pendue, tant  au  point  de  vue  de  la  prescription  qu'à  celui  de 
iVxoi'cit'c  dos  actions  possessoires,  <lepuis  le  moment  de  l'on- 
V(  rturo  do  la  succession  jusqu'au  jour  où  le  succo.sseur  irré- 
;,nilit'r  s'est  fait  mettre  en  possession. 

Dana  ce  système,  le  successeur  irrégulier,  comme  l'héritier 
k'ijltinic,  devient  <le  plein  droit, dès  l'instant  mémo  de  l'ouver- 
tuiv  de  la  succession,  propriétaire,  créancier  ou  débiteur  des 
choses  dont  le  <lofunt  était  propriétaire,  créancier  ou  débiteur  ; 
l'article  (507  est  étranger  à  cotte  saisine.  Mais,  à  la  différence 
(If  l'hi-ritier  iégitinu',  (jui  acquiert  de  plein  droit  la  possession 
lies  choses  laissées  par  le  défunt,  le  successeur  irrégidier  ne 
devient  possessewr  (ju'à  partir  du  moment  où  il  s'est  judiciai- 
rement fait  mettre  en  possession. 

La  bi/arrorie  des  consé(iuonces  auxquelles  il  conduit,  doit 
sutiiie  pour  nous  mettre  en  gai'de  centre  ce  système.  Dans 
'Hiei  Imt,  en  otftit,  dans  ([uol  intérêt,  suspendre  la  prescription 


(1)  -MM.  Viil.  :  Deiu.,  t.  'A.  ii-'  24  his  ;  .\ul)ry  et  !{au,  t.  (5,  §()0n,  p.  .'{64 
t;tsuiv.  ;  Ueiuol.,  t.  l.'i,  n"s  li>4  et  suiv.  ;  Ijuurent,  t.  î>,  ii"«  219  et  suiv. 
IIAussi.  M.  l};uulry-L.icantinoi'ie,  n  .'54.  Cet  auteur  invoquo  la  dispo- 
sitidii  (le  l'art.  711  du  code  Napoléon,  notre  article  î'tHH,  (pii  dit  ipie  la 
[)i'itj)ii>:lé  dos  hiens  s'aeduit  rt...  \>i\i'  fiu-ri'ssidii,  sans  distinguer  la  succes- 
sion lemdièro  de  la  succession  irrégulière.  ]J 

(2)  M.  lUignet.  .-oir  /W/i/Vc,  t.  H,  p.  114.  [[Vo.v.  aussi  M.  Baudry- 
I.HMiitinerie,  n"  .'iO  :  il  s'ajjpuie  sur  des  autorités  tirées  du  droit  ancien.]] 
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(jui  courait  au  profit  du  dôfunt  ^  Et  d'ailleurs,  si  le  successeur 
rré^ulier  ne  possède  pas.  la  succession  ne  possèdc-t-elle  point 
pour  lui  ?  (a) 

Je  remarque  aussi  que  ce  système  est  contraire  au  texte  dp 
l'article  007,  (jui  parle,  non  pas  spécialement  de  la  saisine  du 
droit  de  possession,  mais  de  la  saisine  des  droits  et  ddiovH  en 
général.  Il  y  est  dit,  il  est  vrai,  (pie  le  su  censeur  irrégulicr 
dcjit  se  faire  judiciairement  i')iv<)//er  en  posbiesslon  de  lu.  sucres- 
sioii.  Mais  ces  expressions  ne  signifient  pas  que  la  trauMiiis- 
sion  du  droit  de  possession  qui  .-ippartenait  au  défunt  n'a  lieu 
cpi'à  partir  du  jour  où  le  successeur  irrégulier  a  obtenu  une 
investiture  judiciaire.  Il  faut  les  entendre  en  ce  sens  (|ue  le 
successeur  irrégulicr  ne  peut  pas,  de  sa  propre  autorité,  appré- 
hender les  biens  héréditaires,  se  mettre  à  la  tête  de  la  succes- 
sion, et  en  exercer  les  droits  :  (ju'il  n'a  point,  en  un  mot,  (|iia- 
lité  pour  agir  comme  domliiits,  tant  qu'il  n'a  pas  judiciaire- 
ment fait  constater  son  droit  à  la  succession.  Il  n'est  pas  pos- 
sesseur c/e/a//^  ;  mais  il  est  possesseur  de  droit,  de  ki  même 
manière  qu'il  est  propriétaire  ou  créancier  des  choses  dont  le 
défunt  était  propriétaire  ou  créancier.  Il  ne  peut  point,  sans 
doute,  tant  ([u'il  n'a  point  fait  reconnaître  son  titre  par  hi 
justice,  exercer  le  droit  do  possession  (|ui  lui  a  été  transmis  ; 
mais  n'en  est-il  point  de  même  du  droit  de  propriété  ou  de 
créance  ? 

Pour  nous,  la  formule  de  la  saisine  est  bien  simple  :  L'héri- 
tier légitime  peut,  dès  que  la  succession  est  ouverte,  exercer 
tous  les  droits  qui  lui  ont  été  transmis,  et  répondre  aux  poui- 
suites  (pli  peuvent  être  formées  contre  lui  par  les  créanciers 
du  défunt  :  le  successeur  irréfjulier,  au  contraire,  ne  peut  ni 
poursuivre  ni  être  poursuivi,  tant  qu'il  n'a  pas  fait  recon- 
naître son  titre  en  justice,  conformément  aux  articles  6î^9  et 
suivants, 

[[Il  y  a  quelques  arrêts  à  citer  sur  la  saisine  des  héritit  is. 

Dans  la  cause  de  Fraser  v.  Abbott  (5  R.  L,  p.  234),  le  juije 
Johnson  a  décidé  qu'une  partie  qui  se  prétend  héritière  nr 
peut  poursuivre  en  même  temps  comme  créancière.  Cela  est 
évident,  son  acceptation  de  la  succession  éteint  même  sa  créance 
par  la  confusion.    Il  n'y  a  (|ue  l'héritier  sous  bénéfice  d'inveii- 


((>)  M.  Biiudry-Lacaiitinerie  (i\°  'M),  je  l'ni  dit  plus  haut,  note  (")• 
j).  272,  se  base  sur  d'autres  motifs  pour  reconnaître,  en  faveur  du  suc 
ces.seur  irrégulier,  la  coutinuation  de  la  pre8crij)tion  ([ui  a  coninieiicé  à 
courir  au  profit  du  défunt.  Il  n'y  voit  aucune  eause  de  suspensinn  df  h\ 
preseription. 
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tiiii  e  qui  conserve  son  droit  de  réclamer  le  paiement  do  ses 
citances  contre  la  succession  du  de  rujusÇfiri.  671) 

Dans  la  cause  de  DollaWe  &  Gravel  (22  L.  C.  .T.,  p.  28()), 
lii  cour  d'oppel  a  jugé  que  la  disposition  de  l'article  2098 — (]ui 
exilai'  l'enregistromiMit  <le  la  transnùssion  par  succession  et  qui, 
jus(|u'à  ce  que  cet  enregistrement  soit  effectué,  frappe  de  nullité 
les  cessions,  transports,  hypothèques  et  droits  réels  consentis 
sur  rinnneuble  transmis — n'affecte  pas  la  saisine  des  héritiers. 

Le  juge  Casault  a  décidé,  dans  la  cause  de  Bell  v.  Bédurd 
(Il  <t).  L.  R.,  p.  .'-{18),  (ju'un  seul  de  plusieurs  héritiers  indivis 
peut  porter  l'action  pétitoire  contre  le  tiers  qui  n'a  aucun 
(Iroif  à  la  succession,  et  revendiquer  la  totalité  d'un  immeuble 
lui  ,i]»partpnant  que  ce  tiers  détient. 

EiiHn,  dans  la  cause  de  Marier  v.  Lévrillé  (M.  L.  R.,  8  S.  C, 
p.  litO),  le  Juge  Papineau  a  jugé  que  les  héritiers  ont  droit  aux 
intérêts  que  produisent  les  legs  particuliers,  tant  que  ces  legs 
n'ont  pas  été  acquittés  par  l'exécuteur  testamentaire.]] 
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CHAPITRE  II.  —  Des  qualités  recuises  pouiî  succéder 

La  loi  détermine,  sous  cette  rubrii[ue,  (juelles  qualités  sont 
nécessaires,  soit  pour  aoquénr  la  succession,  soit  pour  la  co??- 
^erver  lorsqu'elle  e.st  acquise.  L'absence  des  f|ualités  néces- 
saires pour  (icquérir  la  successsiou  constitue  V 'mat par] té  : 
l'iibsence  des  qualités  nécessaires  pour  cousi'yi'cr  la  .succession 
!ic(|uise  constitue  Viiul'upvité  (l). 

§  I.  —  De  la  capacité. 

Soi\t  capables  de  succéder  tous  ceux  (|Ue  la  loi  ne  range  pas 
ilîuis  la  classe  des  incapables  {a). 

[[L'article  608  nous  dit  quelles  personnes  sont  incapables  de 
siicci'der. 

nos.  "  Pour  succéder  il  faut  exister  civilement  à  l'instant 

lie  l'ouverture   de   la   succession  ;  ainsi  sont   incapables  de 

Miccéder  : 

(I)  Suivant  M.  Laurent  (t.  1>,  n"  1),  il  n'y  a  de'dift'érence  entre  l'iiiea- 
puito  et  l'indignité  que  quant  aux  can.<n'.H  qui  les  produisent.  —  Coinp. 
MM.  .\ul)ry  et  Rau,  t.  0,  ?  593,  notp  25. 

("  On  comprend  (|Ue  ce  mot  liucijuihlis  a  un  sens  relatif.  11  s  aij;i  des 
iiiciiiiihles  en  matière  de  succession. 
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1"  "  Celui  (|ui  n'eut  pas  encore  eonc;u  ; 

2"    '  L'enfant  (|ui  n'est  pas  né  viable  ; 

8°  '■  Celui  ([ui  est  mort  eivilen)ent  "  (a).\\ 

Sont  incapables  : 

l"  (yditx  qui  étaient  déjà  morts  quand  la  nuceension  s'rsf 
ouverte  ; 

2°  ('eut:  qui  it' ét<  lient  pat^  encore  conçus  à  la  même  époque; 

8°  (^eiij'  qui  étaient  conçus  à  cette  même  époque,  mais  ifiii 
sont  liés  non  vivants,  ou  vivants,  m.aisnon  vialAes  ; 

[[4°  Ceux  qui  sont  morts  civilement  (6).]] 

Ainsi,  il  n'est  pas  nécessaire  d'être  né  au  moment  de  I  oii- 
vertuie  d'une  succession  pour  être  apte  à  la  recueillir;  il  suffit 
d'être  eont/u  :  Infans  vonceptas  pro  nato  hal)etur,  quotics  de 
commodis  ejiis  agitur  (1).  Mais  cette  fiction  n'est  applical)le 
(ju'aux  enfants  (|ui  sont  nés  vivants  et  vi<d)les.  L'enfant  ([ui 
naît  mort  n'a  jamais  eu  d'existence  civile  ;  en  droit,  il  ne 
compte  pas  :  qui  mortui  nasciintar,  neqv.e  nati  neque  pro- 
creati  videntur.  Il  en  est  de  même  des  enfants  nés  vivantt^. 
mais  no))  vidhlcs. 

Un  enfant  est  né  vivant,  mais  non  viable,  lors(]ue  sa  consti- 
tution est  tellement  hors  nature,  tellement  vicieuse,  (ju'il  est 
évident  (ju'il  ne  peut  vivre  ({ue  pendant  quelques  instants,  ou 
tout  au  plus  (juiliiues  joui's  :  la  loi  ne  tient  aucun  compte  de 
cette  existence  éphémère. 

On  prouve  ([Ue  l'enfant  est  né  yu^a/^Y,  soit  par  l'acte  de  nais- 
sance, lorsijue  cet  acte  porte  (pif  l'enfant  a  été  présenté  vivant 
à  l'offirioi'  publie,  soit,  dans  le  cas  contraire,  par  le  témoii»niit>e 
de  personnes  (pii  ont  assisté  à  l'accouchement.  Quant  à  la 
viahiliU',  la  ])reuve  en  est  })lus  difficile  :  il  ne  s'agit  plus,  en 
effet,  d'un  simple  fait  ({ui  pi-ut  être  ecmstaté  par  toutes  ]wx- 
sonnes:  c'est  une  (juestion  de  médecine  légale,  qui  ne  ])('ut 
être  résolue  qu'au  moyen  d  une  inspi'Ction  du  corps  par  les  gens 
de  l'art. 

Mais  comment  constatera-t-on  c|Ue  l'enfant,  né  vivant  et 
riable,  était  conçu  au  moment  de  l'ouverture  de  la  succession  ! 


(1)  Qui  in  iiti'in  eut,  pi'.riiult'  tir  .s/  //(  reints  }ii(int(ni/>  HKset,  cii.stixlilni-, 
(jiKitlcs  (II'  i'n)/u()(i(//.s  i/tsliis  ptifft'is  <iii((ritiir  :  (£ii(()niiiiain  (dii,  rui/c'/'"'!» 
iiiisiittui\  nc'iHaiiiifivi  jir<i!<if.    Paul,  L.  7,  D.,  Ife  st<ttu  Ikdii.  (I,  v). 

((()  Cot.  iirticle  est  la  copio  textuelle  «le  l'article  725  du  code  NajxiK'on, 
sauf  nue  ce  dernier  article  dit  qu'il  faut  ii(ress<tl  renient  e.il.sfer,  nntre  article 
(|u'il  faut  l'.tisfi'i-  cirilrni''iit. 

(/»)  La  nunt  civile  a  été  altolie  en  France,  ce  oui  exidique  que  Mmuloii 
ne  parle  pas  de  l'incapacité  (]ui  en  découle. 
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A    iiuels    signes,   à   quels    caractères,    le    reconnaîtru-t-on    ^ 

l\tMiiar(|Uons  d'abord  qu'on  ne  peut  pas  établir,  en  principe, 
«|Uc,  la  grossesse  chez  la  femme  étant  de  neuf  mois,  selon 
loi  lie  habituel  de  la  nature,  répo(|ue  de  la  conception  remonte 
au  jiremier  jour  de  ces  neuf  ujois  calculés  d'après  le  jour  de 
lu  naissance.  Ce  serait  créer  une  présomption  (|ui  n'est  pas 
(liiiis  la  loi,  et  qui  d'ailleurs  serait  souvent  contraire  à  la  vérité  : 
car  les  grossesses  ne  soiit  pas  toujours  de  neuf  mois. 

Mais  ne  peut-on  pas  invo(|uer  les  présomptions  établies  par 
les  aiticles  218  et  227  en  matière  de  légitimité,  et  dire,  eneon- 
séi|U('nco,  que  l'enfant  sera  réputé  con(;u  avant  l'ouverture  de 
In  succession  par  cela  seul  qu'il  sera  né  dans  les  trois  cents 
Jours  (lu  décès  du  de  ciijus  f 

La  question  doit  être  résolue  par  une  distinction  qui  ressort 
naturellement  du  but  que  la  loi  s'est  proposé  en  introduisant 
ces  présomptions.  On  .sait,  en  ett'et,  qu'elles  sont  souvent  con- 
traires à  la  vérité,  et  (jue,  si  la  loi  les  a  introduites,  ce  n'e.st 
que  dans  im  intérêt  de  morale  publicjue,  pour  sauver  l'Iion- 
neiir  de  la  mère.     De  là  je  conclus  : 

\°  Qu'elles  peuvent  être  invoquées  en  matière  de  succession 
lors(|u'il  est  impossible,  sans  déshonorer  la  mère,  de  décider 
que  l'enfant  n'était  pas  conçu  au  moment  du  décès  du  de  ciijus, 
c'est-à-dire  toutes  les  fois  que  la  question  de  léffithn'dé  se 
trouve  mêlée  à  la  question  de  succession.  Ainsi,  l'enfant  né  le 
deux  cent  quatre-vingt-dix-neuvième  jour  ou  même  le  trois 
centième  jour  du  décès  du  mari  de  sa  mère,  sera  réputé  conçu 
avant  l'ouverture  de  la  succes.sion  :  car,  dans  l'espèce,  les  deux 
<l\U'stions  de  légitimité  et  de  succession  sont  inséparables  :  on 
no  pont  pas,  en  eti'et,  sans  porter  atteinte  à  l'honneur  de  la 
m'vvr.  décider  que  son  enfant  ne  succède  pas  à  son  mari. 

'2"  Qu'elles  ne  peuvent  pas  l'être,  au  contraire,  lorsiiu'il  est 
possil)le,  savs  porter  atteinte  ()  l'/ionneurde  la  mère,  de  décider 
<iuc  l'enfant  n'était  pas  conçu  au  moment  de  l'ouverture  de  la 
succession,  c'est-à-dire  toutes  les  fois  (jue  la  légitimité  de  l'en- 
fant n'est  pas  en  cause.  Les  présomptions  légales  ne  s'éteu<lent 
pas,  en  effet,  d'un  cas  à  un  autre  (\). 


(1)  MM.  Bug.  .vir  Poih.,  t.  8,  p.  8  ;  t.  1,  p.  484  ;  Val.— Suivant  MM. 
Aubry  et  Rau,  (t.  6,  'i  592,  p.  275),  "le  nioiiieut  de  la  conception  se 
détermine,  au  point  de  vue  de  la  capacité  de  succéder,  d'après  les  inênies 
règles  qu'en  matière  de  filiation."  La  jurisitrudence  est  aussi  en  ce  .sens. 
—A  liiiverse,  M.  Laurent  enseigne  (jue  les  présomptions  établies  i)ar  la 
loi  en  faveur  de  la  légitimité,  ne  peuvent  jamais  être  invoquées  par  celui 
<iui  se  présente  pour  recueillir  une  succession  (t.   8.  n"»  5;{7  et  suiv.). 
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Il  existe  cependant  une  hypotlù'He  où  les  présomptions  «les 
articles  218  et  227  sont  applicables  à  une  pure  (jUestion  (le 
succession  :  je  veux  parler  du  cas  où  il  H'a<^it  de  la  nucc(  ssion 
d'un  parent  décédé  a/>r(^«  la  mort  <lu  père  de  l'enfant.  Priimix 
meurt  le  l*""  janvier  ;  son  frère  SeitiiinliiH,  le  15  du  iiii'iiie 
mois  ;  la  veuve  de  Priviiin  accouche  le  trois  centième  Jour  à 
partir  du  P'"  janvier  :  l'enfant  est  réputé  U^gitime,  coneii  di's 
<tnivres  d»;  PrmiaH  (art.  227)  :  il  recueillera  donc  saHUCccssiori. 
Mais  recueil lera-t-il  éfjalement  la  su('cessif)n  de  !Secnii<liis  .' 
Oui  :  car,  dans  le  .systèuic  contraire,  on  serait  conduit  ii  un 
résultat  (hhfiiirdc  ;  l'enfant  serait  réputé  con(;u  le  l*""  jatn  i(jr. 
à  l'ettet  d'accjuérir  l'état  d'enfant  léj^itime  et,  par  suite,  lu  suc- 
cession de  Pr'iiutix,  et  non  encore  con<;u  le  15  «lu  même  iidIs 
à  l'effet  de  recueillir  la  succession  du  frère  de  Prmiiis  (1). 

Lors(|Ut'  les  piésomptions  des  articles  2ISet  227  ne  pcuNint 
point  servir  à  résoudre  la  question  de  savoir  si  l'enfant  était 
ou  non  con<;u  au  moment  de  l'ouverture  de  la  successi  )u,  on 
recourt  à  la  science  des  inétlecins  ;  c'est  alors,  d(>  même  (pir  lu 
tjuestion  de  viabilité,  une  pure  question  de  médicine  léi^alc 

Les  héritiers  d'un  enfant  (pii  prétendtiit  (|u'une  suceessioii 
s'était  ouverte  à  son  profit,  doivent  étaldir  :  1  «|u'il  était 
con(;u  au  moment  de  l'ouverture  de  la  succession  ;  2"  qu'il  t>H( 
né  vivant  (art.  104  et  105).  Mais,  ce  n'est  pas  à  eux  de  pion 
ver  qu'il  est  né  t'iuldc.  La  loi  tient,  en  efi'et,  pour  constants 
les  faits  (|ui,  selon  l'ordre  de  la  nature,  sont  les  plus  habituels: 
or,  l'enfant  qui  naît  vivaiif  naît  habituellement  viahb'  La 
non-viabilité  e.st  une  exception  au  cours  habituel  des  cliosi  s  : 
ceux  «(ui  l'invocjnent  doivent,  par  con.séquent,  en  fournir  la 
preuve.  Ainsi,  l'enfant  né  rivcDif  sera  réputé  né  viable,  et  par 
suite,  habile  à  succéder,  toutes  les  fois  que,  par  un  obstacle 
quelconque,  la  preuve  de  sa  non-viabilité  ne  pourra  pas  être 
établie  (2). 


1[M.  Baudry-Liicantinerie  (iio  41)  paraît  iiioliner  vers  le  systùiiR-  de 
jiiureiit  ;  il  dit  que  la  doctrine  exposée  dans  le  texte,  qui  est  celle  tlo  la 
plupart  de.s  auteurs,  est  le  plus  qu'on  puisse  admettre.  Encore  iluutc-il 
qu'il  soit  sage  de  faire  cette  concession.  L'argument  (jui  écarteniil  ces 
présomptions,  du  moins  (]uand  il  ne  s'agit  pas  en  même  temps  d'une 
question  de  légitimité,  est  tiré  iju  principe  que  les  présomptions  sont  de 
droit  étroit  et  qu'on  ne  peut  les  étendre  d'un  cas  à  l'autre.]] 

(1)  M.  Val. — On  peut  d'ailleurs  ajouter  <|u'en  l'espèce  l'honneur  dv  la 
mère  est  ittipliclU'ment  en  cause,  et  qu'ainsi  il  est  essentiel  «lue  la  pré- 
somption destinée  à  le  sauvegarder  reçoive  ici  son  application.  Vny.  M, 
Bureaux,  Kei\  crit.  de  létjid.,  t.  23,  p.  534. 

(2)  Voy.  cependant  M.  Laurent,  t.  8,  n«>l547. 
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IJLeH  trois  promioi-es  causes  (rinciipacité  sont  .suftisaintncnt 
ex|;li(|uées  ici.  La  mort  civil»;  est  une  quatriènu'  cause  d'inca- 
pacité, puis(|ue  la  personne  morte  civilement  ne  peut  recueillir, 
ni  transmettre  à  titre  de  suceession  (art.  .M<i,  ^  I  ). 

lics  «'tranjjfers  dans  notre  droit  succèdent  comme  K's  citoyens 
ilu  pa^'s.     "  L'étranger,"  dit    l'article  (îOÎ),  "  est  admis  à  succé- 
der dans  le  Jîas-Canada,  de  la  même  manière  qm-  les  sujets 
"  l»ritanni(jUes."  C'est  encore  ee  (jue  porte  l'article  25,  (jue  j'ai 
('X|tli(|ué  en  mon  tome  1*"",  p.  142. 

Kii  France,  d'après  l'article  72()  du  code  Na{)()lé(jn,  l'étranger 
n'est  admis  à  succéder  aux  biens  (jue  son  parent,  étranger  ou 
Kriui(;ais,  possède  en  France,  (|ue  dans  les  cas  et  de  la  nianière 
dont  un  Fran(;ais  succède  à  .son  purent  possédant  «les  biens 
dans  le  })ays  de  cet  étranger.  C'est  l'application  «lu  principe  de 
lanciprocité.  Notre  l«''gislation  va  plus  loin.iît  donne  un  droit 
absolu  aux  étrangers,  sans  «^gard  aux  droits  (|ue  la  loi  de  leur 
pays  reconnaît  à  n<îs  nationaux.  Puisijue  la  loi  a  été  ainsi 
faite  et  maintenue,  il  faut  présumer  (|u'elle  n'a  pas  donné  lieu 
à  des  abus.]] 

^  II.  De  l'i»dl</nifé. 

L'indignité  entraîne  la  rescision  de  la  saisine,  Vexe/ us  Ion 
d'un»'  succession  acquise.  Elle  suppo.se  «lonc  nécessairement 
la  capacité  :  car  ceux-là  ne  peuvent  pas  perdre  une  succe.s.sion, 
(|ui  ne  l'ont  pas  acquise:  indiquas  pofesl  capere,  }ion  rétine re. 
Ainsi,  il  n'y  a  (|ue  les  capahlcs  «]ui  ])uissent  être  indignes. 

I.  Des  causes  d'indignité.  —  Elles  étaient  fort  nombreuses  dans 
l'ancien  droit,  sans  être  même  Limitai ivement  déterminées. 
Elles  sont  limitativement  déterminées  aujourd'hui,  et  le  juge 
ne  peut,  sous  aucun  prétexte,  prononcer  l'indignité  en  dehors 
des  cas  textuellement  prévu.s. 

[[L'article  610  énumère  ces  causes  d'indignité.  Il  se  lit 
coiiune  suit  : 

•  ilO.  "Sont  indignes  de  succéder  et  comme  tels  exclus  des 
'  successions  : 

1"  "  Celui  qui  est  convaincu  d'avoir  donné  ou  tenté  de  «lonner 
'  lu  mort  au  défunt  ; 

2"  '  Celui  qui  a  porté  contre  le  «léfunt  une  accusation  capi- 
tale jugée  calomnieuse  ; 

•S"  "  L'héritier  majeur  qui,  instruit  du  meurtre  du  défunt,  ne 

l'a  pas  dénoncé  à  la  justice." 
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I  es  coditicjiteurs  n'ont  cliangé  qu'un  mot  à  l'article  727  du 
code  Napoléon,  mais  ce  mot  est  très  importaiit.  L'article  727 
dit  :  "  celui  qui  serait  condamné,"  notre  article  :  "  celui  qui  <»si 
con  vaincu."  Il  y  a  dans  notre  droit  criminel  une  diliérence  entre 
la  conviction  et  la  condwinnation .  La  première  est  encourue 
par  le  verdict  de  culpabilité  rendu  par  le  jury  :  la  seconde  par 
la  sentence  du  ju<(e  donnant  effet  à  ce  verdict. 

Donc,  l'héritier  est  réputé  indigne  du  moment  de  la  roD- 
viction,  peu  importe  que  sentence  soit  portée  contre  lui  ou 
non.  On  remarquera  sous  ce  rapport  une  différence  entre  l'in- 
dignité et  la  mort  civile,  car  celle-ci  ne  s'encourt  (|ue  pai-  In 
condamnation  judiciaire  (art.  37)  (a). 

Sont  donc  indignes  :]] 

1°  "  Lliéritïev  qui  a  été  [[coxvAiNcr']]  cCavoiv  donné  ou 
tenté  (1)  de  donnerla  mort  au  défunt." — Il  résulte  des  ternies 
mêmes  de  la  loi  [[que  l'indignité  sei-a  encourue,  toutes  les  fois 
que  verdict  de  culpabilité  aura  été  rendu  contre  l'iiéiitier, 
quoique,  par  une  raison  quelconcjue,  le  meurtrier  du  de  cnjim 
n'ait  pas  été  condamné.]] 

Ainsi,  point  d'indignité  si  le  coupable  est  n\ort  avant  d'avoir 
été  [[convaincu  du  meurtre.  Les  jugements  préparatoires,  tels 
que  celui  du  magistrat  qui  l'aura  renvoyé  pour  son  procès 
devant  la  cour  d'assises,  la  délibération  du  grand  jury,  ne 
comptent  pour  rien.  En  effet,  il  ne  suffit  pas  (jue  l'héritier 
soit  coupable,  il  faut  qu'il  ait  été  déclaré  coupable  par  le  jury. 
Ainsi,  on  ne  sera  pas  reçu  à  prouver  cette  culpabilité  autre- 
ment (pie  pai-  le  verdict,  tant  que  le  verdict  n'a  pas  été  renhi. 
l'héritier  reste  en  possession  de  tous  ses  droits. 

Naturellement,  si  le  verdict  est  cassé,  les  effets  de  ce  verdict 
cesseront  et  l'héi-itier  sera  censé  n'avoir  jamais  été  indigne. 
Après  la  cassation  du  verdict  on  ne  plus  dire  que  l'héritier  îi 
été  convaincu,  sa  conviction  ayant  été  illégale. 

Mais,  puisque  la  condamnation  ou  la  sentence  n'est  pas 
i-eciuise,  il  s'ensuit  que  la  remise  de  cette  sentence,  par  l'e.xer- 


(1)  Comme  auteiu'  principal,  ou  comme  complice.  (MM.  Dm..  '  (i, 
n"  81»  ;  Dem.,  .sur  l'art  727  ;  Duc,  Bcmn.  et  Roust.,  ;7*/(/.  ;  Demol.  t.  l.S. 
no  'i'Jl.     Il  Voy.,  toutefoi.s,  inffu,  pp.  UKiJ-.'i,  t^uant  aux  c(miplices.]] 

{il)  Les  causes  de  révocation  d'une  donation  pour  ingratitude  ne  sont  ]iii,s 
les  mêmes  qu'en  matière  de  succe.ssion.  r,a  donation  peut  être  lévixjuée: 
l"  81  le  donataire  a  attenté  à  la  vie  du  donateur  ;  2"  s'il  s'est  rendu  cou- 
pable envers  lui  de  sévices,  délit.s  majeurs  ou  injures  graves  ;  .'{"  s'il  lui 
refuse  des  aliments,  ayant  égard  à  la  nature  de  la  donation  et  aux  tinnun- 
tances  des  parties  (art.  81.'{). 
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oice  de  la  prérogative  de  pardon,  et  même  sa  casHation  pour 
cause  d'illégalité,  tant  que  la  conviction  elle-même  n'aura  pas 
étt'  mise  décote,  seront  sans  effet  sur  l'indignité  de  l'héritier. 

Il  nous  reste  à  résoudre  une  question  très  importante.  L'ar- 
ticle 610  déclare  indigne  de  succéder  celui  qui  e.st  convaincu 
ihiro'ir  donné  ou  tenté  de  donner  la  mort  au  défunt  Or,  on 
distingue  en  droit  criminel,  deux  sortes  d'homicide,  V/iomîcidr 
'■(iii.ixihle  etYlunnicide  non  coupable. 

L'/io)iiicide  coupable  est  le  t'ait  de  tuer  une  personne,  soit 
par  un  acte  illégal,  soit  par  l'abstenticm,  .sans  excuse  légitime, 
«iaccomplir  ou  observer  un  devoir  légal,  ou  par  ces  deux 
moyens  combinés,  soit  en  portant  une  personne,  par  des 
iiu'iiaces  ou  la  crainte  de  (jueUiue  violence,  ou  par  la  super- 
cht  rie,  à  faire  un  acte  qui  cause  la  mort  de  cette  personne,  ou 
.n  ettVayant  volontairement  un  enfant  ou  une  personne 
malade  (a). 

L'Iwraicide  non  coupable  (ju'on  appelle  aussi  hoiaicidc  excu- 
Miihlr  est  le  fait  de  tuer  une  personne  dans  l'exercice  d'un  droit 
vu  d'un  devoir,  connue  l'acte  du  soldat  sur  lui  champ  de 
Itatfiille,  celui  du  gendarme  ou  agent  de  la  paix  <jui  réprime 
ini'  émeute,  celui  d'une  personne  qui  agit  en  légitime  défense. 
N'ny.  les  art.  40  et  suivants  du  code  criminel. 

\j/iomicide  coupable  se  subdivise  en  nieurtre  et  en  liomicide 
j  l'i'otoiitaire. 

Il  y  a  nieurtre  (juand  il  y  a  intention  de  tuer,  d'infliger  des 
<'uiip.s  ou  blessures  (ju'on  sait  être  de  nature  à  causer  la  mort, 
'juiiid  ayant  l'intention  de  tuer  une  personne  on  en  tue  une 
autre  par  maladresse  ou  accident,  enfin  lors(|u'on  fait,  dans  un 
l'Ut  illégal,  un  acte  (ju'on  sait  être  de  nature  à  causer  la 
mort  {h). 

Il  y  a  homicide  incolontaire  quand  on  donne  la  mort  dans 
'III  accès  de  colèix*  causée  par  une  provocation  soudaine  (r). 

l'^ntin,  il  y  a  tentative  de  meurtre,  lors(|Ue  le  meurtre  qu'on 
a  voulu  cor»m<'ttre  n'a  pas  ('>té  consommé  pas  la  mort  dv  la 
\  iitinie. 

.Maintenant,  lequel  de  ces  faits  le  législateur  avait-il  en  vue 


I")  ("o«t  lii  définitioii  que  doiii)e  do  l'hoinicide  couimble,  l'article  220 
ilti  code  criminel. 

Ji)  Je  n'ai  pas  la  prétention  de  fkire  une  définition  ,sciuntiti<iue  du 
tiiciirtrc.  Je  n'ai  fait  tjue  résumer  l'article  227  du  code  criminel.  11  y  a 
ù  luitres  cas  de  meurtre  indicpiés  dans  l'article  228. 

'  )  L'article  229  du  code  criminel,  énumère  les  actes  (|ui  peuvent  cona 
Miner  une  provocation. 
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lorsqu'il  a  déclaré  indigne  de  succéder  celui  qui  est  convaincu 
d'avoir  donné  ou  tenté  de  donner  la  mort  au  défunt  ? 

Il  est  évident  qu'il  n'est  pas  question  ici  de  V/wniicide  vim 
coupable,  car  comme  il  n'y  a  point  là  de  crime  (art.  220,  coJf 
criminel),  il  ne  peut  y  avoir  de  conviction  de  l'héritier  accuso. 
La  condition  prescrite  par  l'article  GIO  ne  se  trouve  donc  pas 
remplie  dans  ce  cas.  On  peut  ajouter  que,  puis(|u'il  n'y  a  pas 
de  crime  sans  responsabilité,  si  l'héritier  a  donné  ou  tenté  de 
donner  la  mort  au  défunt  en  état  de  folie,  ou  si  c'est  un  enfant 
sans  discernement,  il  ne  saurait  y  avoir  conviction  et  partant 
pas  d'indignité. 

Mais  qu'il  y  ait  meurtre  ou  seulement  homicide  involon- 
itiire,  et  que  le  jury  rende  un  verdict  de  culpabilité  contre  le 
prévenu,  nous  nous  trouvons  dans  le  cas  de  l'article  610.  L'hé- 
ritier est  convaincu  d'avoir  donné  la  mort  au  défunt.  L'article 
ne  distingue  pas  un  cas  de  l'autre  et  dans  chacun  de  ces  cas  il 
s'agit  d'un  homicide  coupable.  C'est  ce  qu'on  décide  assez 
généralement  en  France,  pour  le  meurtre  que  l'article  321  du 
code  pénal  qualifie  d'excusable  et  qui  n'entraîne  qu'une  peine 
correctionnelle  (a).  On  ajoute  que  ce  serait  blesser  gravement 
les  convenances  que  permettre  à  un  meurtrier  de  recueillir 
paisiblement  la  succession  de  sa  victime.  L'appât  d'un  héri- 
tage considérable  pousserait  d'ailleurs  trop  fortement  l'héritier 
à  céder  aux  mouvements  de  colère  causés  par  la  provocation 
de  celui  dont  il  est  le  successible  (b). 

La  tentative  de  meurtre  est  la  seule  offense  que  prévoit 
l'article  610  en  parlant  de  celui  qui  a  tenté  de  donner  la  mort 
au  défunt  :  il  n'y  a  pas  de  tentative  d'homicide  involontaire 
car  il  y  aurait  là  contradiction  dans  les  termes. 

On  décide,  en  France,  que  le  complice  du  meurtre  encourt 
l'indignité  comme  l'auteur  principal  du  crime  (c). 

Notre  droit  criminel  distingue  deux  genres  de  complices  :  le 
complice  avant  le  fait  et  le  complice  après  le  fait.  Le  premier 
est  celui  qui  pousse,  excite  ou  aide  quelqu'un  à  commettre  im 
crime,  le  second  est  celui  qui  après  le  crime  recèle,  assiste  ou 


((»)  Il  ne  faut  pas  confondre  ce  meitiire  excnsahlc.  avec  Vhoiniridr  imi, 
vi)H}H(hh  de  notre  droit,  lequel  n'est  j)as  un  crime.  On  voit,  au  contraire, 
(lii'il  s'agit  de  l'offense  (|ue  nous  appelons  homicide  inrolontaire. 

(/>)  Consultez,  sur  ces  questions,  les  autorités  citées  par  Sirev  et 
(iilbert,  sur  l'article  727  C  N.,  nos  2  et  'A. 

(«■)  Svpnt,  ;).  280,  note  (I). 
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aide  (juelqu'un  qui  l'a  commis  ou  y  a  pris  part,  afin  de  le  faire 
évader,  connaissant  sa  culpabilité  (a). 

Depuis  la  promulgation  du  code  criminel,  en  1892,  il  n'y  a 
plus  lieu  à  distinguer  le  complice  avant  le  fait  de  l'auteur  du 
crime,  ou  plutôt,  il  est  considéré  tout  autant  auteur  de  ce  crime 
([lie  celui  qui  y  a  participé  physiquement.  L'im  et  l'autre  sont 
fauteurs  et  coupables  de  l'infraction  (art.  (U  code  criminel); 
ils  sont  également  coupables.  Le  complice  après  le  fait,  au 
contraire,  n'est  pas  l'auteur  du  crime,  sa  culpabilité  est  làen 
inoindre.  L'emprisonnement  qu'il  encourt  n'a  (]ue  la  moitié 
de  la  durée  de  celui  qu'on  peut  infliger  à  l'auteur  du  crime,  et 
encore  son  emprisonnement  ne  dépassera  pas  sept  ans,  quelle 
que  Hoit  la  peine  que  puisse  encourir  le  coupable  dont  il  s'est 
constitué  le  complice  après  le  crime  (art.  581  et  532  code  cri- 
minel). 

S'il  faut  maintenant  nous  demander  si  les  complices  d'un 
meurtre  ou  tentative  de  meurtre  peuvent  être  déclarés  indignes, 
il  est  évident  que  le  complice  après  le  fait  ne  pourra  l'être  (h). 
En  effet,  il  n'a  pas  donné  ni  tenté  de  donner  la  mort  au  défunt, 
et  cette  considération  est  décisive.  D'un  autre  côté,  il  n'est 
pas  douteux  que  celui  qu'on  apj^dait  autrefois  le  complice 
(inint  le  fait,  lincouvt  l'indignité,  puisque  la  loi  le  considère 
connu  î  l'un  des  auteurs  du  tiieurtre.  Décider  autrement,  ce 
serait  donner  à  l'héritier  le  moyen  de  se  défaire  de  celui  dont 
il  convoite  l'héritage,  sans  mettre  ses  droits  successifs  en  danger. 
Il  n'aurait  qu'à  soudoyer  un  vulgaire  assassin.  Ce  résultat 
serait  aussi  innnoral  que  contraire  à  la  loi.]] 

2"  "  L'héritier  qui  a  porté  contre  le  défant  une  accusation 
"  capitale  jugée  calomnieuse." 

Accusation...  Il  ne  faut  pas  prendre  ce  mot  à  la  lettre.  Eu 
droit  romain,  un  simple  particulier  pouvait  se  porter  accu- 
mfeiir  et  poursuivre  lui-même  la  punition  de  la  personne  qui 
s'était  rendue  coupable  d'un  crime  ;  mais  cette  faculté  n'appar- 
tient, dans  notre  droit,  qu'aux  magistrats  du  ministère 
public  (c).  La  loi,  dans  l'article  610,  a  voulu  parler  d'une 
plainte  ou  d'une  dénonciation  faite  par  l'habile  à  succéder. 


(")  Cette  dernière  définition  est  tirée  de  l'ariicle  63  du  code  criminel. 

(Il)  Observons,  cependant,  (jue  le  complice  (»/»r.s /<;/r((7  pourra  enconrir 
l'iii(lij4nité,  s'il  est  dans  le  cas  du^J"  alinéa  de  l'art.  tilO. 

((•)  Puis(|u'il  ne  s'agit  ici  que  des  crimes  capitaux,  il  est  superflu  de 
leiiianjuer  (jue,  pour  certaines  ottenses  de  peu  tW  gravité,  la  |)artie  ]»rivée 
peut,  en  notre  droit,  poursuivre  la  punitioii  de  l'ofiense. 
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La  plainte  émane  de  la  personne  qui  a  été  victime  (\\m 
crime.  La  rf^îiowcitt^iow  est  la  déclaration  d'un  crime  faite  aux 
magistrats  par  une  personne  qui  en  a  connaissance,  mais  qui 
n'en  a  point  souffert. 

Capitale...  [[Mourlon  entend  par  là  un  crime  tel  que  son 
auteur  peut  être  condamné  à  une  peine  emportant  la  mort 
civile,  c'est-à-dire  à  la  mort  naturelle,  aux  travaux  forcés  à 
perpétuité,  ou  à  la  déportation.  Il  n'y  a  pas  de  déportation 
dans  notre  droit.  Je  dois  cependant  ajouter  que,  dans  le  crime 
<iui  ne  peut  entraîner  qu'une  condanniation  à  la  détention 
perpétuelle,  la  majorité  des  auteurs  refusent  de  voir  l'offenHe 
capitale  dont  parle  l'article  610  (a).  II  faut,  disent-ils,  que 
l'accusation  mette  en  péril  la  tête  de  l'accusé.  Par  là,  l'héritier 
a  tenté  de  lui  faire  donner  la  moi  t.  Dans  ce  sens,  voy.  M. 
lîaudry-Lacantinerie,  n°  46. 

Il  nous  manque  dans  notre  droit  les  motifs  sur  lesquels  on 
se  base,  en  France,  pour  restreindre  le  mot  accusation  capitale 
aux  accusations  d'offenses  qui  peuvent  être  punies  de  mort. 
On  dit  avec  raison  qu'il  faut  entendre  par  ofense  capitale  une 
offense  de  nature  à  entraîner  une  peine  <]ui  aurait  donné 
ouverture  à  la  succession  (comp.  Demolombe,  t.  13,  n"  239). 
Or,  en  France,  la  mort  civile  étant  maintenant  abolie,  il  n'y  a 
plus  que  la  mort  naturelle  qui  puisse  faire  ouvrir  une  succes- 
sion. Il  n'en  est  pas  de  même  dans  notre  droit,  où  les  succes- 
sions s'ouvrent  par  la  mort  civile  aussi  bien  que  par  la  mort 
naturelle  (art.  601).  Donc  l'héritier,  en  portant  contre  le  de 
cujus  l'accusation  calomnieuse  entraînant,  non  pas  la  mort,  mais 
une  peine  aiflictive  perpétuelle,  a  voulu  le  faire  frapper  de 
mort  civile  (art.  33)  et  partant  faire  ouvrir  sa  succession.  Il 
doit  donc  être  déclaré  indigne.  J'ajoute  que  dans  l'ancien 
droit  on  entendait  par  offense  cajntale,  une  offense  emportant 
mort  naturelle  ou  civile.  Voy.  Nouveau  Denisart,  v*'  (Uqùtal. 
n"  7  ;  Ferrière,  Dictionnaire  de  droit,  v°  Peine  capitale.]] 

Jugée  calomnieuse. . .  Ainsi,  il  ne  suffit  pas  qu'ei^c  soit  cdlom- 
nieuse;  il  faut  que  l'héritier  qui  l'a  portée  soit  condamné 
romnie  calomniate  ar. . .  Si  donc  le  de  cujus,  après  avoir  été 
a((iuitté,  n'a  pas  poursuivi  en  calomnie  l'héritier  dénonciateur, 
celui-ci  ne  pourra  pas  être  écarté  comme  indigne  (/>). 


{<i)  Voy.  la  liste  imi>o8Aiite  qu'en  donnent  Sirey  et  Gilbert,  sur  l'art.  727 
C.  N„  n»  6. 

{b)  Le  seul  moyen  de  faire  déclarer  la  calomnie  de  l'accusation,  ce  serait 
par  l'action  en  dommages  pour  arrestation  ou  accusatif  ni  malicieuse. 
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8»  "  L'héritier  majeur  qui,  indridt  du  meurtre  du  défunt^ 
ne  L'a  pas  dénoncé  à  la  justice." 

Héritier  niajeur. . .  L'héritier  majeur,  instruit  du  meurtre 
(lu  de  cujus,  doit,  sous  peine  d'indignité,  le  déclarer  à  la 
justice.  La  loi  ne  distingue  pas  si  c'est  avant  ou  aj^rès  sa 
inujorité,  si  c'est  avant  ou  après  l'ouverture  de  la  succession, 
(ju'il  a  eu  connaissance  du  meurtre  :  dans  tous  les  cas,  il  est 
coupable  s'il  garde  le  silence. 

Du  meurtre  du  DE  cuJUS. . .  Ainsi,  il  suffit  qu'il  dénonce  le 
meurtre  ;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  dénonce  le  meurtrier. 

La  loi  ne  dit  pas  dans  quel  délai  la  dénonciation  doit  être 
faite  ;  elle  s'en  rapporte,  à  cet  égard,  à  la  prudence  des  juges, 
qui  auront  à  apprécier  si  l'héritier  a  été  réellement  indifférent 
et  coupable  de  négligence. 

La  non-dénonciation  du  meurtre  da  de  cujus  n'est  pas  une 
cause  d'indignité,  lorsque  le  meurtrier  est  {'ascendant  ou  le 
di'.KCcndant,  lo  eovjoini,  \e  frère  ou  la  sœur,  l'oncle  ou  leneveu, 
la  tante  ou  la  nièce  de  l'héritier  (a). 

La  même  exception  est  applicable  au  cas  où  le  meurtrier  est 
l'idiié  k  titre  d'ascendant  ou  de  descendant  [[de  frère  ou  de  sœur, 
d'oncle  ou  de  tante,  de  neveu  ou  de  nièce,  de  l'héritier.  Notre 
article  est  formel  dans  ce  sens  et  telle  est,  je  l'ai  dit,  l'inter- 
prétation qu'on  donne  à  l'article  728  du  code  Napoléon.]] 

Rien  n'est  plus  sage,  plus  équitable,  que  l'exception  que  nous 
venons  d'étutiitr.  L'héritier  qui  sait  (I)  que  le  meurtrier  est 
son  pioelu^  parent  ou  son  proche  allié  a  un  juste  motif  de 
garder  lo  silence.  La  loi  ne  pouvait  pas  exiger  de  lui  qu'il 
compromît  la  vie  de  l'un  des  siens,  l'honneur  de  sa  famille,  en 
éveillant,  par  une  «lénonciation  du  meurtre,  l'attention  de  hi 
justice. 


(1)  Que  décider  si  est  constant  ou  prouvé  (ju  il  a  ciii,  niai.s  à  toit,  que 
lo  meurtrier  était  sou  ascendant  on  son  dosoondant  :'  Kn  fait,  il  n'est  pas 
(.(iiipahle  :   [tartnnt,  point  d'indiL'nité. 

(")  1/iirticle  (511  se  lit  connue  suit  : 

tlll.  "  Le  défaut  de  dénonciation  ne  peut  cependant  être  opposé  aux 
"  fisceudauts  et  aux  descendants  du  meurtrier,  ni  à  son  époux  ou  à  .son 
"  i''|i'iuse,  ni  à  ses  frères  et  sceurs.  ni  à  ses  oncles  et  tantes,  ni  à  ses 
■'  neveux  et  nièces,  ni  à  ses  alliés  aux  uunues  dej^ri'f." 

Cet  article  ne  ditlere  de  l'article  7-Hdu  code  Napoléon  qu'en  ee  que  ce 
dernier  article  met  les  nujts  "  alliés  au  môme  degré,"  aj)rè.s  "  ascendants 
et  (losLoutlants  du  ujeurtrier,  '  ce  (pii  à  première  vue  sendilerait  exclure 
liius  les  autres  alliés  (pie  ceux  qui  le  sont  en  ligne  directe.  Mais  ou  est 
uiKininie  à  admettre  (ju'il  n'y  a  là  (pi'une  simple  efreur  de  copiste,  l'inten- 
tinii  du  législateur  étant  de  donner  à  ces  mots  la  place  qu'ils  oceuiieut  dans 
iiiitre  article. 
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Toutefois,  le  but  que  s'est  proposé  la  loi  ne  sera  pas  toujours 
atteint  :  car,  s'il  est  établi  que  l'héritier  avait  connaissance  du 
meurtre  du  défunt  et  qu'il  ne  l'a  pas  dénoncé  à  la  justice,  il 
succoniViera  nécessairement,  à  moins  qu'il  ne  justifie  de  l'ex- 
ception introduite  dans  son  intérêt,  en  établissant  (jue  le 
meurtrier  est  son  ascendant  ou  son  descendant,  son  frère  on 
sa  sœur. .  .  La  prévoyance  du  législateur  est  donc  en  défaut, 
puisque,  pour  échapper  à  l'indignité,  l'héritier  est  précisément 
obligé  de  dénoncer  son  parent,  ce  qui  est  bien  plus  gr.'ivc 
encore  qu'une  simple  dénonciation  du  meurtre.  —  11  faut  sup- 
poser, poiu'  comprendre  l'utilité  de  cette  exception,  que  le 
meurtrier  a  été  condamné,  ou  qu'il  est  déjà  sous  la  main  de  la 
justice,  (|uand  l'héritier  est  poursuivi  comme  indigne. 

Un  héritier  a  été  déclaré  indigne:  ))Ostérieurement  au  juge- 
ment (|ui  le  condamne,  on  découvre  que  le  meurtrier  était  son 
ascendant  :  son  silence  étant  alors  expliqué  et  justifié,  peut-il 
se  faire  relever  de  l'indignité  ?  [[On  décide  en  France  qu'il]] 
le  peut,  par  la  voie  de  l'appel,  si  le  jugement  d'indignité  ne  lui 
a  pas  été  signifié,  ou  si  les  délais  d'appel  ne  sont  point  encore 
expirés  (a).  Dans  le  cas  contraire,  tout  est  irrévocablement 
consommé.  Cependant,  s'il  pouvait  établir  que  ceux  qui  l'ont 
fait  déclarer  indigne  ont  agi  de  mauvaise  foi,  qu'ils  connais- 
snient  les  motifs  légitimes  de  son  silence,  ne  pourrait-il  pas 
attaqner  le  jugement  par  la  voie  de  la  requête  civile  ?  Sans 
aucun  doute  :  car  la  poursuite  qui  a  été  dirigée  contre  lui  était 
entachée  de  dol,  et  le  dol  e.st  le  premier  cas  donnant  ouverture 
à  la  requête  civile  (art.  505  C.  P.  C.)  (1). 

Les  causes  d'indignité  peuvent  être  invoquées  conti'e  l'héri- 
tier, lors  même  qu'il  rapporte  la  preuve  que  le  de  eu  jus  lui 
avait  pardonné  :  l'ordre  public  est,  en  effet,  intéres.^é  à  ce 
(|u'un  héritier  ne  puisse  pas  recevoir  de  (pielqu'un  le  droit 
d'acquérir  une  succession  dont  la  loi  le  déclare  indigne  (h). 

(1)  Deni.,  ('i)iini(ni(il.iif..  t.  .'!.  ii'>  IMihis,  it  etni.  f[M.  Hue,  t.  5,  n"  46, 
enseigne  (|ue  si  le  demandeur  en  indignité  était  d«  ))onno  foi,  s'il  ignoiiiit 
la  qualité  du  neurtrier,  le  jugement  prononçant  l'indignité  ne  ijourraêtre 
rétracté  ;  l'IiLiitier  (jui  aurait  pu  se  couvrir  en  invocjuant  l'art,  (ill  et  qui 
a  préféi'é  ne  pas  rinvo(|uei',  a  exercé  une  ojttion  dont  il  doit  subir  les  con- 
séquences.]] 

((()  Il  n'est  pas,  règle  générale,  nécessaire  de  signifier  le  jugement  dans 
':otro  droit  (art.  47<»  C.  P.  C).  D'ailleurs,  la  cause  en  apjiel  serait  jugée 
ici  sur  la  preuve  faite  en  jiremière  instance,  de  sorte  qu'on  ne  voit  pas 
connnent  l'appel  pourrait,  dans  l'espèce,  oflVir  un  remède  utile  à  l'héritier. 

(h)  Sirey  et  Gilbert,  l<>a>  cit.,  n°  4.  '^es  mêmes  (n"  o)  enseignent  (lue 
des  lettres  de  grâce  n'eftiicent  pas  l'indignité.  C'est  ce  (|ue  j'ai  dit,  suprn, 
pp.  280-281. 
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Il  existe  cependant  un  cas  où  la  cause  d'indignité  dépend  de 
\>i  volonté  de  celui  qui  a  reçu  l'oflense.  Je  fais  allusion  au  n"  2 
(le  l'article  610.  Nous  avons  vu,  en  effet,  que,  si  l'accusé  qu 
a  été  reconnu  innocent  ne  fait  pas  condanuier  connue  calomnia- 
teur le  parent  par  lequel  il  a  été  dénoncé,  celui-ci  n'est  pas  en 
état  d'indignité.  L'offensé  peut  donc,  soit  en  renonçant  expres- 
sément à  son  action  en  calomnie,  soit  en  laissant  écouler  les 
délais  qui  lui  sont  accordés  pour  l'exercer,  empêcher  son  héri- 
tier présomptif  de  se  trouver  dans  un  des  cas  d'indignité  prévus 
par  la  loi.  Mais,  s'il  le  fait  condamner  connue  calomniateur,  il 
est  alors  impuissant  à  le  relever  de  l'indignité  dont  la  loi  le 
frajipe.  —  Au  reste,  il  est  bien  entendu  (|ue,  [[sauf  dans  le  cas 
de  la  mort  civile  de  l'indigne,]]  la  personne  offensée  reste  libre 
de  laisser,  par  testament,  tout  ou  partie  de  ses  biens  à  celui 
<|uc  la  loi  exclut  de  sa  succession  ah  intentât. 

IL  Des  personnes  qui  ont  qualité  poui  faire  prononcer  l'indignité. 
—  Ont  qualité,  à  cet  efiV-t,  tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  ce  que 
l'indigne  ne  garde  pas  la  succession,  c'est-à-dire  :  ses  cohéri- 
tiers, dont  la  part  sera  plus  grosse  s'il  est  exclu  ;  à  défaut  de 
cohéritiers,  les  héritiers  du  degré  subséquent  ou  d'un  ordre 
inférieur  :  car,  s'il  est  exclu,  ils  succéderont  à  sa  place. 

L'action  en  indignité  ne  peut  pas,  selon  l'opinion  générale, 
être  exercée  par  les  créanciers  de  celui  à  qui  elle  appartient. 
Il  est  vrai  qu'aux  termes  de  l'article  1031,  les  créanciers  peu- 
vent exercer,  du  chef  de  leur  débiteur,  les  droits  qui  lui  com- 
pétent. Mais  le  même  article  excepte  de  cette  faculté  les  droits 
qti.i  sont  (ittachés  à  la  personne;  or,  dit-on,  l'action  en  indi- 
gnité est  précisément  de  cette  nature.  Ce  n'est  pas  dans  un 
liut  d'intérêt  pécuniaire  qu'elle  a  été  organisée  ;  c'est  un  droit 
(\\n  se  rattache  à  la  constitution  de  la  famille,  et  qui,  par  con- 
^iMpient,  est  personnel  au  parent  du  de  eiijus  (a). 

j|.Mourlon  rejette  ce  système.  Il  invoque  le  fait  qu'en 
Fiance,  on  reconnaît  aux  donataires  ou  légataires  du  défunt. 
If  droit  de  porter  l'action  en  indignité,  loi-sque  l'héritier  cou- 
pable est  réseiwataire  (6).  Ce  ne  serait  donc  pas  un  droit  de 
iiiiii\ib>,  puisque  tous  ceux  qui  se  trouvent  exclus  par  l'indigne 
«'n  profiteraient.  On  ajoute  que  ce  n'est  pas  dans  l'intéi-êt  de  la 
f)ersonne  offensée,  ni  dans  l'intérêt  de  ses  héritiers  que  la  loi  a 
<»ri;anisé  la  théorie   de  l'inalgi 
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((/)  V(iy.  Sirey  et  Gilbert,  même  article,  n"  l.'î. 

</')  Notre  droit  ne  conmvît  pas  d'héritier  réservataire. 
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élevé  :  elle  a  voulu  proté}»er  la  morale  et  l'ordre  public.  Aussi 
la  voit-on  refuser  à  la  personne  ofFenaéi-  le  droit  de  pardon.  Ce 
serait  donc  se  mettre  en  opposition  avec  le  but  qu'elle  s'est 
proposé  que  d'apporter  un  obstacle  quelconque  à  l'exercice  de 
îaction  en  indignité  :  plus  on  étend  le  nombre  des  personnes 
qui  peuvent  poursuivre  le  coupable,  plus  on  entre  dans  ses 
vues  (1). 

m.  Da  moment  à  partir  duquel  l'indignité  est  encourue — Il  faut 
ici  poser  [[«lit  MourlonJJ  deux  principes  : 

1°  Ceux-là  seulement  peuvent  être  déclarés  indignes  qui 
ont  été  saisis  de  la  succession  :  car  l'indignité  est  une  exclunov 
de  la  succession  acquise,  une  rexcinion  de  la  aaisine.  De  là  il 
suit  (jue  le  coupable  no  peut  pas  être  déclaré  indigne  du  vivant 
de  la  personne  offensée.  [[Ce  principe  me  paraît  conforme 
aux  règles  <|ui  régissent  l'exclusion  des  successions  pour  cause 
d'indio  tiité  ]] 

2°  L'indignité  ne  peut  être  demandée  que  contre  un  héritier 
vivant  :  car  l'indignité  est  une  peine  et  toute  action  pénale 
s'éteint  par  la  mort  du  coupable.  De  là  il  suit  que,  si  le 
coupable,  devenu  héritier  de  la  personne  offensée,  meurt  avant 
que  son  indignité  ait  été  poursuivie,  l'action  en  indignité  est 
éteinte  :  l'héritier  n'a  jamais  été  indigne.  [[Ce  second  principe 
est  moins  certain..  De  graves  autorités  admettent  l'action  en 
indignité  môme  quant  elle  est  intentée  pour  la  première  fois 
contre  lés  héritiers  de  l'indigne.     Voy  la  note  infra,  p.  289.]] 

Ainsi,  [[ajoute  Mourlon,]]  l'indignité  ne  peut  être  demandée 
que  contre  le  parent  coupable  qui  a  survécuiiu  de  cujus  et  (|ui 
est  encore  vivant. 

Mais  la  «lemande  déjà  formée  contre  lui  s'éteint-elle  par  sa 
mort  ?  La  négative  est  généralement  admise  II  s'agit  ici, 
dit-on,  d'une  peine  civile  ou  pécuniaire,  et,  en  cette  matière, 
l'action  commencée  contre  le  coupable  peut  être  continuée 
contre  ses  héritiers.  Tel  est,  ajouLe-t-on,  le  système  consacré 
par  l'article  957  C.  N.,  [[notre  article  (S14  (<i)]\  dans  une  hypo- 
thèse analogue.  * 


|!f 


(1)  En  ce  .sun.s,  MM.  Deiiiol.,  t.  i;>,  n"  2H4  :  Laurent,  t.  i>,  n"  JH  : 
f[M.  Biuidry-Lacantinerie,  *Si(((c.s.si(i/i,s,  t.  1'' ,  u"  ;W5.  La  question  est 
délicate,  mais,  .sans  niécozinaître  la  force  des  arguments  des  dissidents,  il 
semble  répugnant  de  permettre  à  un  créancier  «jui  n'a  qu'un  intérêt  pécu- 
niaire, d'intenter,  lor.s(iue  la  famille  se  tait,  un  procès  [U'oiire  à  perpétiur 
le  souvenir  de  son  déshonneur.  1| 

((()  Notre  article  814  n'est  |)as  tout  à  fait  seml)lal)le  ii  l'article  '■•'iT  ilu 
code  Napoléon.     .J'expliquerai  cette  ditlérence  en  temps  et  lieu. 
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[[Mourlon  conteste  cette  doctrine.  Toute  action  pénale, 
qu'elle  soit  commencée  ou  non,  quelle  que  soit  aussi  la  nature 
(le  la  peine  qu'elle  a  pour  objet,  dit-il,  s'éteint  par  la  mort  du 
coupable  (1). 

Je  crois,  cependant,  que  l'on  doit  suivre  le  premier  système. 
Dans  le  cas  du  premier  alinéa  de  l'article  GIO,  c'est  la  convic- 
tion qui  donne  ouverture  à  l'action  pour  indignité.  La  sentence 
suit  de  près  la  conviction  et  l'exécution  de  cette  sentence  vient 
peu  après.  Si  laction  ne  peut  être  continuée  contre  les  héritiers 
du  coupable,  ce  sera  le  plias  souvent  inutde  de  l'intenter.]] 

Ainsi,  l'indignité  n'a  pas  lieu  de  plein  droit  {<i).  L'exclusion 
de  la  succession  résulte  d'une  cause  d'indignité  constatée  et 
appréciée  par  la  justice  :  jusque-là,  l'héritier  coupable  reste 
saisi.  Cette  constatation  est  faite,  sur  la  demande  des  parties 
intéressées,  par  un  tribunal  civil:  car  l'indignité  est  une  peine 
T^mament  civile. 

IV.  Des  effets  de  l'indignité  entre  l'héritier  exclu  et  ceux  qui  ont 
provoqué  et  obtenu  son  exclusion.— L'indignité  anéantit  la  saisine. 
Elle  l'anéantit,  iion-tseulement  pour  l'avenir,  mais  encore  duns 
le  passé  :  l'indiçfne  est  réputé  n'avoir  jamais  été  héritier.  De 
là  plusieurs  conséquences. 

1°  L'indigne  doit  restituer,  à  ceux  qui  succèdent  par  suite 
de  son  exclusion,  tous  les  biens  dont  il  a  été  investi,  ainsi  que 


(1)  La  demande  en  indignité  peut  être,  suivant  M.  Demolombe(no  279), 
non  Keuleinont  continuée,  mais  même  intentée  pour  la  première  fois,  contre 
les  hcritiers  de  l'indigne  décédé.  — Dans  le  même  sens,  M.  Bauby,  Rev. 
crit.  de  léifisl.,  1855,  p.  481  ;  M.  Hureaux,  même  Eevue,  t.  25,  p.  341 
et  suiv.  ;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  6,  §  593,  note  28. — Ces  auteurs  f)ensent 
quu  la  perte  de  la  succession,  pour  cause  d'indignité,  constitue,  non  point, 
à  pr(i[iieinent  parler,  une  peine,  mais  une  simple  déchéance  civile  [[M. 
Baudry-Lacantinerie,  n"  51,  se  prononce  dans  ce  sens.]] — Comp.  M.  Lau- 
rent, t.  î),  n"  21. 

(")  Telle  était  l'opinion  do  Pothier,  iS'i»(rt'.s,s-/o/i.s,  ch.  I,  sect.  H,  art.  4,  §2. 
M.  Hiiudry-Lacantinerie,  Prerin  de  ilrint  civil,  t.  l'"",  n'»  4*.>,  avec  la  majo- 
rité dos  auteurs,  adopte  le  même  avis.  Il  reconnaît,  cej»endant,  que 
l'opinion  ccmtraire  a  prévalu  en  jurisprudence.  Toutefois,  le  même  auteur, 
dfins  son  'Tntité  des  successions,  t.  1",  n"  321,  j)araît  suivre  l'opinion 
contniiie,  etdécider  que  l'indignité  est  encourue  de  ])lein  droit,  non  point 
•lu'il  ne  faille  pas  un  jugement  pour  la  déclarer,  mais  dans  ce  sens  que 
ct  jiigonient  ne  fera  constater  que  ce  qui  existe.  On  se  base  dans  cette 
dernitru  opinion,  sur  les  tei'mes  fornielsde  l'article  (510  "  sont  in  lignes". 
on  les  compare  à  ceux  de  l'art.  608  "  sont  incapables  " 
pas  do  jurisprudence  sur  la  question,  mais  je  crois  que 
nion  doit  l'emporter. 


Nous  n'avons 
a  première  opi- 
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les  fruits  naturels  et  civils  (ju'il  a  perçus  depuis  l'ouverture  de 
la  succession. 

[[C'est  ce  que  porte  notre  article  612  en  ces  termes  : 

(il 2.  "  L'héritier  exclu  de  la  succession  pour  cause  d'iiidi- 
"  gnité,  est  tenu  de  rendre  les  fruits  et  revenus  qu'il  a  perrus 
"  depuis  l'ouverture  de  la  succession  "  (a).]] 

Remarquons  (ju'il  est  comptable  des  fruits  ou  revenus  à 
partir  du  jour  où  il  a  été  saisi,  lors  tnénie  que  la  cause  de  son 
indiipiité  est  'postérieure  (tu  décès  du  DE  ciMUS.  Ainsi,  l'héri- 
tier (jui  découvre,  un  an  ou  deux  après  l'ouverture  de  la  suc- 
cession, (jue  le  de  cujas  est  mort  empoisonné  et  qui  n'en 
informe  pas  la  justice,  cet  héritier  doit  restituer,  non  seuleiinjut 
les  fruits  (ju'il  a  perçus  depuis  qu'il  a  eu  connaissance  du 
meurtre,  mais  encore  ceux  qu'il  a  perçus  antérieurement. 

Pourtant,  dit-on,  l'héritier  n'a  pas  été  coupable,  il  a  possédô 
de  bonne  foi,  depuis  l'ouverture  de  la  succession  jusqu'au  jour 
où  il  a  eu  connaissance  du  meurtre  du  défunt  :  dès  lors,  il  a  dû 
faire  les  fruits  siens  jusqu'à  cette  époque.  Pourquoi,  en  eti'et, 
ne  pas  le  traiter  connue  un  possesseur  ordinaire  qui  a  été  de 
bonne  foi  d'abord  et  qui  ensuite  a  cessé  de  l'être  ? — Je  réponds 
que  les  deux  espèces  ne  sont  pas  identiciues.  Le  tiers  qui  pos- 
sède de  bonne  foi  ne  met  pas  en  réserve  les  fruits  qu'il 
perçoit  :  il  les  consomme  au  jour  le  jour  ;  or,  s'il  était  obligé 
de  restituer  lea  fruits  (|u'il  a  perçus  pendant  qu'il  était  (le 
bonne  foi,  la  masse  à  restituer  serait  souvent  si  considérable 
qu'il  ne  pourrait  pas,  sans  éprouver  ua  grand  préjudice,  faire 
cette  restitution.  Une  telle  obligation  serait  extrêmement 
dure,  car  ce  n'est  pas  lui  (jui  s'est  fait  la  position  dans  laquelle 
il  se  trouve  :  il  n'a  eu  aucun  moyen  de  s'y  soustraire.  L'indi- 
gne, au  contraire,  ne  peut  pas  se  plaindre  qu'on  l'oblige  à 
rendre  tous  les  fruits  qu'il  a  perçus  depuis  l'ouverture  de  la 
succession  :  car,  s'il  est  obligé  de  faire  cette  restitution,  cetit 
qu'il  L'a,  bien  voulu.  La  loi  lui  offrait,  en  effet,  un  moyen  de 
tout  conserver,  capital  et  revenus  :  il  n'avait  qu'à  dénoncer  ô 
la  justice  le  meurtre  du  défunt.  Il  n'a  pas  satisfait  à  ce  devoir 
de  famille  :  la  loi  le  punit,  en  ne  lui  laissant  aucune  portion 
des  biens  du  parent  dont  il  a  trahi  la  mémoire  (1). 

2°  Toutes  les  dettes  dont  le  défunt  était  tenu  envers  l'in- 


(l)  Coiup.  M.  Laurent,  t.  9,  uo  2*5. 

((t)  Oet  îirticle  est  en  substance  la  copie  de  l'article  729  du  code  Napo- 
léon. Ce  dernier  article  dit  "  tous  les  fruits  et  revenus  dont  il  a  eu  1» 
jouissance,"  notre  article  "  les  fruits  et  revenus  qu'il  a  perçus." 
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dijîtit.',  ou  dont  l'indifi^ne  était  tenu  envers  le  défunt,  tontes  les 
h\'p<)tlic([ues  et  servitudes  que  l'indii^ne  avait  sur  les  biens  du 
ilélunt  ou  que  le  défunt  avait  sur  les  biens  de  l'indi^jne,  revi- 
vent activement  ou  passivement,  ])our  ou  contre  l'héritier 
exclu  Ces  droits  actifs  et  passifs  s'étaient  éteints  par  confusion 
contoniiément  au  piincipe  (|u'on  ne  peut  étrt^  créancier  de  soi - 
DK'iiic  (art.  1198),  ni  avoir  une  servitude  sur  sa  propre  chose 
(ait.  479  et  ôGl)  ;  mais,  l'indigne  étant  réputé  n'avoir  jamais 
été  héritier,  cette  extinction  est  réputée  elle-même  n'avoir 
jaiiiiiis  existé  (art.  207cS,  arg.). 

;i"  [[L'indi<^ne  a  également  le  droit  de  se  fain-  rendjourser 
par  ceux  (pii  profitent  de  son  exclusion  les  dettes  ((u'il  a  payées 
pour  le  défunt  («)•]] 

V.  Des  effets  de  l'indignité  à  l'égard  des  tiers.  —  Elle  anéantit  la 
saisine  pour  l'avenir  et  la  laisse  subsister  pour  le  passé. 

Elle  (inénntit  Idsdisivc  pour  l'avenir...  Ainsi  dès  (pie  l'in- 
ili<,niité  est  prononcée,  l'indigne  cesse  d'être  héritier  à  l'égard 
des  tiers.     De  là  il  suit  : 

l"  Qu'il  n'a  plus  (|U  ilité  pour  poursuivre  les  débiteurs  du 
défunt  ou  les  détenteurs  des  biens  héréilitaires  :  ces  débiteurs 
ou  détenteurs  ne  sont  pas  tenus  de  discuter  avec  lui.  Ils  ne 
le  doivent  môme  pas  :  car  ce  qui  serait  jugé  contre  lui  ne  le 
serait  pas  contre  ceux  (|ui  ont  fait  pronoPâCer  l'indignité. 

2°  Que  les  paiements  qu'il  reçoit  en  qualité  d  héritier  sont 
nuls.  Ainsi,  les  débiteurs  qui  payent  entre  ses  mains  p  lyent 
mal  :  ils  continuent  d'être  débiteurs  env.^TS  ceux  qui  succèdent 
à  sa  place,  sauf  leur  recours  contre  lui. 

:}"  Que  les  ventes  (pi'il  passe  des  biens  héréditaires,  que  les 
hypot,l)è(|ues  ou  servitudes  qu'il  constitue  sur  eux  sont  nidles. 
— Toutefois,  l'acheteur  de  boinie  foi  d'un  meuble  indivi  luel 
de  la  succession  ne  peut  pas,  s'il  a  été  mis  en  possession,  être 
t'vineé  par  ceux  qui  prennent  la  place  de  l'indigne  [[si  la  vente 
a  tu  lieu  dans  un  des  cas  de  l'article  22()8.]] 

Elle  la  laisse  subsister  dans  le  passé...  Ainsi,  l'héritier 
hhVtijne  est  réputé  avoir  été  réellement  héritier,  propriétaire 
des  biens  de  la  succession,  depuis  le  jour  où  elle  s'est  ouverte 
jUMju'au  jour  où  il  a  été  déclaré  indigne.  Et,  en  effet,  l'indi- 
giiiré  est  la  punition  d'une  faute  ;  c'est  à  titre  de  peine  que 
1  indi^niité  rescinde  l'acquisition  des  biens  de  la  succession.  Or^ 

1")  Toutes  ces  solutions  sont  ensei<»nëe8  par  M.  Baudry-Lacantinerie, 
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lorHcm'u!»  clr()itac(|uisc'Ht  rcHcindt' à  C(!  titre,  il  n'est  pas  anéanti 
duîin  la  pusse  :  il  ne  cesse  ([ue  />(>«/./•  Vaveniv.  Autrem»  nt,  lu 
rétroactivité  de  la  rescision  aurait  pour  ccmst'Cjuence  de  iairt' 
tondier  les  droits  lénfitiinenient  aecjuis  par  les  tiers  (|ui  ont 
traité  avec  le  coupable,  ou,  en  d'autres  ternies,  de  punir  ceux 
qui  n'ont  rien  à  se  reprocher.  La  loi  ne  peut  et  ne  doit  sévir 
(jue  contre  les  cinifXfMcs  ;  toute  peine  est  personnelle  coimno 
la  faute  ({u'elle  pimit.  Que  l'inditjne  ne  retire  de  la  succession 
aucun  prt)Ht,  rien  de  plus  juste;  nuiis  les  tiers  ()ui  ont  traité 
avec  lui,  pendant  cju'il  était  réellen)ent  saisi  et  propriétaire, 
ne  doivent  pas  souffrir  de  sa  faute,  et  ce  serait  la  faire  rejaillir 
sur  eux  (|ue  d'invalider  les  aliénations,  \vh  hypothèques,  les 
biux  et  locations  (pi'il  a  consentis  Ainsi  les  actes  qu'ils  ont 
de  bonne  foi  faits  avec  lui,  (tvimt  WUeit vn)\str('iivi\t'W  ilujinf- 
ment<rin(llffni.té,sont  maintenus,  sauf  aux  héritiers  qui  suc- 
cèdent à  sa  place  à  recourir  contre  lui.  L'article  Hlô  fouiiiit 
à  l'appui  de  ce  système  un  argument  décisif  (l)  (a). 

VI.  Des  effets  de  l'indignité  à  l'égard  des  enfants  de  l'indigne.  - 

[[L'article  613  dit  que  "  les  enfants  de  l'indigne  ne  sont  pas 
"  exclus  de  la  succession  pour  la  faute  de  leur  père,  s'ils  y  sint 
"  appelés  de  leur  chef  et  sans  le  secours  de  la  représentai  h  ni, 
"  qui  n'a  pas  lieu  dans  ce  cas  "  v^)]] 

"  Les  enfants  appeléfi  de  leur  chef  ne  sont  pas  exclus  pour 


(1)  MM.  Dur.,  t.  <),  u"  12H  ;  \'h1.  ;  Deni.,  t.  .'i,  n"  38  bis,  IV  ;  Marc. 
iirt.  729  ;  Aubry  et  Rau,  t.  0,  ?  Ô93,  p.  292  et  293.  —  Cimtra,  M.  DciiimI. 
(t.  13,  n"»  310  à  314).  Cet  auteur  applique  aux  actes  passé.s  par  l'indigne 
la  théorie  qu'il  a  exposée  relativement  aux  actes  passés  par  l'héritier 
apparent,  dans  l'hypotliè.se  ])révue  par  l'article  105  (voy.,  mon  tome  l'^ 
p.  314  et  suiv.). 

(a)  Notre  article  815  exij^e  (|ue  le  tiers  (|ui  a  traité  avec  le  donataire 
dont  la  donation  a  été  révocjuée  pour  cause  l'ingratitude,  ait  été  de  hnniie 
foi.     Il  ne  semblerait  que  raisonnable  d'exiger  la  même  bonne  foi  ici. 

Le  même  article  n'annule  les  actes  faits  avec  les  tiers,  qu'à  compter  de 
l'enregistrement  de  la  sentence.  Je  crois  qu'il  y  a  lieu  d'exiger  l'enregis- 
trement ici. 

{b)  Notre  article  t)13  reproduit  en  substance  la  première  partie  de  l'iir- 
ticle  730  du  code  Napoléon,  sauf  (ju'il  est  plus  explicite  en  ajoutant  -ce 
qui  d'ailleurs  pouvait  s'entendre  — ([ue  la  représentation  n'a  pas  lieu  dans 
ce  cas. 

La  seconde  f)artie  de  l'article  730  du  code  Napoléon  a  trait  à  l'usufruit 
légal  que  la  loi  modei-ne,  en  France,  accorde  au  père  sur  les  biens  do  ses 
enfants  nuinours,  et  dénie,  dans  ce  cas,  l'usufruit  au  père  jugé  indit^ne. 
Cet  usufruit  lé<;.il  n'étant  pas  admis  dans  notre  droit  cette  dispositif  m  a 
été  omise. 
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la  faute  de  leur  père. .."  Ce  eus  ne  pré.sont»î  nuctirie  difficulté. 
Soient  deux  fils,  Prima ><  et  Seciindax  ;  J^rnmcfi  renonce  a  la 
siici'i  -ion  du  père  commun  ;  St'eandns  ««st  vlors  investi,  par 
l'effet  du  droit  d'accroissement,  de  la  f  uccession  toute  entière 
(art.  053).  Maintenant,  (ju'on  suppose  (pie  les  enfants  de  l'hé- 
ritit'i'  renonçant,  de  Primas,  t"i>iit  exclure  »S'^rwn/f//rs  pour  cause 
d'imiiiinité  :  la  succession  leur  sera  telle  attribuée  toute 
entière  ^  Non  !  les  enfants  de  l'indigne  concourront  avec  eux  : 
car  ils  sont,  comme  eux,  descendants  du  r/f  rajan.  et  coinuiO 
eux,  parents  au  deuxièim;  deorré.  La  faute  de  leur  père  ne 
peut  pas  leur  nuire,  puis(|u'ils  n'empruntent  id  son  «le<;ré  ni 
ses  droits  ;  ils  se  présentent  de  leur  chef  en  vertu  «l'un  droit 
qui  leur  est  propre  (art  025.  2"  alinéa;. 

"  Le,8  enfdnts  d"  l'inili<fiie  sont,  <t,a  roatruire,  exclus  de  la 
fur<-ession,  qiumd  poa.r  y  prétendre  ils  sont  ohlvfés  d'invo- 
qnt'i-  U  secours  de  la  représent < itton. .."  —  Soient  dtnix  fils 
Primas  et  Secitndas  ;  Secandas  est,  sur  la  requête  de  Prinius, 
écarté  comme  indiorne.  Les  entants  de  Secandas  ne  peuvent 
j)a.s,  de  leur  c/te/ succéder  en  concours  avec  leur  oncle  Primas  : 
car  ils  sont  au  deuxième  degré,  tandis  (pie  Primus  est  au 
premier.  Mais  peuvent-ils  concourir  avec  lui,  (lu  moyen  de  Id 
représentation  ?  Ils  ne  le  peuvent  pas  :  car.  dans  l'espèce,  leur 
père,  quoique  indigne,  occupant  réellement  son  degré  dan.s  la 
famUe,  il  ne  leur  est  point  possible  de  se  placer  dans  son  degré 
qui  n'est  pas  vacant.  Leur  père  est  vivant,  et,  aux  termes  de 
l'article  624,  on  ne  représente  que  les  personnes  décédées  avant 
le  d<'  cajus. 

8iu'  ce  point,  tout  le  monde  est  d'accord.  Seulement,  on  fait 
observer  (pie,  si,  dans  l'eapèce,  les  enfants  ne  peuvent  point 
représenter  leur  père,  ce  n'est  pis  parce  qu'il  est  indigne,  mais 
f'est  parce  qu'il  est  vivant,  parce  qu'il  occupe  .son  degré  dans 
la  famille. 

Changeons  donc  l'espèce.  Sec  and  as  a  porté  contre  son  père 
une  action  capitale  jugée  calomnieuse..  .,  ou  il  a  tenté  de  lui 
donner  la  mort,  et  il  a  été  condamné  couune  meurtrier.  .  .  , 
Srcandus  meurt,  et  son  père,  qui  décède  queb^ues  jours  après, 
laisse  pour  parent  un  fils,  Primus,  et  les  enfants  de  son  fila 
coupable  et  prédécédé  :  ceux-ci  peuvent-ils  représenter  leur 
père  ?  L'affirmative  ne  serait  pas  douteuse,  si  nous  ne  consul- 
iions  que  les  règles  ordinaires  de  la  représentation  :  dans  l'es- 
pèce, en  effet,  leur  père  étant  mort  avant  le  de  cajus,  son  dpgré 
étant  vacant,  rien  ne  s'opposerait  à  la  représentation.  Mais, 
coiiim'^,  aux  termes  de  l'article  013,  l'indir/ne  ne  peut  pas  être 


294 


DKH  SUCCESSIONS 


représente  par  ses  enfants,  il  semble  que  la  représentatiou 
n'est  pas  possible. 

On  l'a  j  met  cependant.  Selon  l'opinion  générale,  l'article  613 
ne  prévoit  pas  le  cas  o\i\e  cowpahL^  est  mort  avant  \e  de  cujus. 
L'article  013  le  suppose  survivant,  puisqu'il  le  suppose  indi- 
gne :  ceux-là  seuls,  en  effet,  peuvent  être  déclarés  indignes, 
(jui  ont  acquis  la  succession. 

Ces  mots  :  "  Les  enfants  de  Vlvdifjne  sont  exclus,  quand, 
pour  succéder,  ils  ont  besoin  de  représenter  leur  père,"  ces  mots 
doivent  donc  être  ainsi  entendus  :  les  enfants  de  l'indigne  ne 
peuvent  pas  le  représenter,  parce  qu'il  est  vivant,  parce  que, 
tout  indigne  qu'il  est,  il  occupe  réellement  son  degré  dans  la 
la  famille.  Mais,  si  le  coupable  est  mort  avant  le  de  cujus,  son 
degré  étant  vacant,  rien  u'euipêclie  ses  enfants,  qui  sont  inno- 
cents, de  l'occuper.  Leur  père  n'a  jamais  été  indifine  :  car 
l'indignité  suppose  l'investiture  de  la  succession,  et,  dans  l'e.-î- 
pèce,  le  coupable,  étant  mort  avant  le  de  cujus,  n'a  pas  été 
appelé  à  lui  succéder.  La  représentation  est  donc  possible, 
puis(jue  l'hypothosc  dans  laquelle  nous  nous  sommes  placés 
n'est  régie  ni  par  l'article  613  ni  par  l'article  G24. 

Trois  objections  ont  été  faites  contre  ce  système  : 

P  Aux  termes  de  l'article  624,  on  ne  représente  pas  les  per- 
sonnes vivantes.  Donc,  ''article  613  entend  parler  d'une  per- 
sonne décédée  avant  îo  de  cujus.  i  .'■ement,  sa  disposition 
serait  complètement  inutile,  puisqu'eP  ne  serait  qu'une  appli- 
cation du  principe  général. 

Cette  objection  n'est  rien  moins  (jue  décisive.  Il  est  bien 
vrai  qne  l'article  613  n'est  qu'une  application  du  principe 
général  posé  dans  l'article  624  ;  mais  faut-il  s'en  étonner  ?  La 
question  qui  nous  occupe  ayant  été  controversée  dans  l'ancim 
droit  (1),  les  rédacteurs  du  code  ont  dû  naturellement  s'expli- 
quer sur  ce  point.  Ils  ont  cru,  d'ailleurs,  qu'ils  devaient 
expressément  limiter  le  principe  que  la  faute  du  père  ne  nuit 
point  aux  enfants,  dans  la  crainte  (jue,  par  exagération  de  ce 
principe,  on  ne  vint  à  soutenir  (pi'un  héritier  indigne  ])('ut 
être,  quoique  vivant,  représenté  par  ses  enfants.  Au  reste, 
fût  il  vrai  (pie  la  disposition  de  l'article  613  est  inutile,  il  n'en 
faudrait  rien  conclure  :  car  la  loi  fait  souvent  elle-même,  h,  des 
cas  particuliers,  l'application  des  règles  qu'elle  a  déjà  établies 
ou  qu'elle  se  propose  d'établir.  En  veut-on  la  preuve  ?  Aux 
termes  de  l'article  654,  les  héritiers  7r7io?î(;rHvi,s  ne  peuvent  pas 


(1)  Voy.  Pothier,  Sun-esslims,,  cli.  2,  sect.  i,  art.  1«''',  §  2. 
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être  représentés  :  or,  n'est-ce  pas  l'application  pure  et  simple 
(lu  principe  consacré  par  l'article  624,  à  savoir  qu'on  ne  repré- 
sente point  les  personnes  vivantes  ? 

2°  Le  représentant  ne  peut  succéder  qu'en  invoquant  les 
droits  qu'aurait  eus  le  représenté  s'il  eût  survécu  au  de  cujus 
(art.  019)  ;  or,  dans  l'espèce,  si  le  cou{)able  eût  survécu,  il 
n'aurait  eu  aucun  droit  à  la  succession  :  donc,  il  ne  peut  pas 
être  représenté. 

La  réponse  est  facile.  Le  coupable,  s'il  eût  survécu,  aurait 
eu  (les  droits  à  la  succession  :  il  en  eût  été  investi,  sauf  ensuite 
à  en  être  dépouillé  à  cause  de  sa  faute.  Ses  enfants  invoquent 
les  droits  (|u'il  aurait  eus  ;  et  ces  droits,  ils  les  conservent, 
parce  (pie  la  faute  de  leur  père  ne  leur  nuit  point. 

•S"  Aux  termes  de  l'article  84-S,  C.  N.  (a),  les  petits-enfants 
qui  succèdent  en  représentant  leur  père  sont  tenus  de  rapporter 
à  la  succession  les  choses  que  leur  père  avait  reçues  du  défunt 
k  titre  de  libéralité  ;  de  même  que  les  représentants  succèdent 
aux  droits  qu'aurait  eus  le  représenté  s'il  eût  survécu,  de  même 
ils  succèdent  à  ses  oblijçations.  Or,  s'ils  doivent  subir  les  réso- 
lutions qu'aurait  subies  le  représenté,  ils  doivent  aussi,  par 
une  conséquence  naturelle,  perdre  la  succession  que  le  repré- 
senté lui-même  n'aurait  pas  pu  conserver. 

On  répond  :  Oui,  les  représentants  doivent  subir  les  résolu- 
tions qu'aurait  subies  le  représenté,  s'il  eût  survécu  au  de  cajus  ; 
mais  il  faut  excepter  de  cette  décision  les  résolutions  qu'il 
n'aurait  subies  qu'à  titre  de  peine  (1). 


{il)  Notre  arciclo  71<>  «lui  correspond  à  cet  article  ne  parle  pas  de  reprë- 

tation. 

(1)  MM.  Val.  ;  Bug.,  .sur  /V/i.,  t.  8,  p.  40  ;  Dur.,  t.  6,  n"  131  ;  Deni., 
«ur  l'article  730  C.  N.  ;  Marc,  ihki.  ;  Duc,  Bonn,  et  Roust.,  ihid.  ; 
Deinol.,  t.  13,  n"  292. 

—  Le  système  contraire  à  celui  (|ue  je  viens  d'exposer  peut,  ce  me 
seiuhle,  être  soutenu,  mais  par  d'autres  arguments  (jue  ceux  que  j'ai  fait 
connaître. 

Aux  termes  de  l'article  OL'i,  la  faute  du  pùro  ne  nuit  point  aux  enfants, 
lorsipi'ils  peuvent  succéder  de  leur  chef  et  sans  le  secours  de  la  représen- 
tation. Il  y  a  donc,  d'apros  le  texte  mt'iue,  un  cas  où  la  faute  du  père  va 
lour  nuire  !  Quel  peut-être  ce  cas  ?  Kvidonnnent  c'est  celui  où  les  enfants 
|>rétondent  à  la  succession  en  qualité  do  n'inrienfunfti  de  leur  père. 

Dans  le  système  que  j'ai  exposé,  la  faute  du  père  ne  nuit  jnuidin  aux 
enfants  ;  or,  ce  résultat  est  démenti  parle  texte  même  de  la  loi. 

J'ajoute  que  M.  8iméon  disait  formellement,  au  Conseil  d'Ji]tat,,  que 
l'indignité  ne  nuit  point  aux  enfants,  lorsqu'ils  peuvent  airiver  à  la  suc- 
cession, de  leu^  chef  et  sans  représenter  Voilifiise  Irtc  de  leur  père.  Ce 
n'est  donc  point  parce  que  leur  père  est  i^irant  (ju'on  leur  refuse  le  droit 
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[[M.  Baudry-Lacantinerie  {n°  69)  raisonne  comme  suit  :  En 
disant  (jue  les  enfants  de  l'indigne  ne  sont  pas  exclus  de  la 
succession  par  la  faute  de  leur  père,  quand  ils  y  sont  appeléH 
de  leur  chef  et  sdnn  le  secmtrs  de  la  représent (diov,  l'article 
♦)13  donne  très  clairement  à  entendre  qu'ils  sont  exclus  pour 
cette  même  faute,  s'ils  ne  peuvent  arriver  que  moyennant  le 
secours  de  la  représentation.  Les  mots  "  de  leur  chef  et  sdns 
le  secours  de  la  représentation,"  dit-il,  n'auraient  aucun  sens, 
si  les  enfants  ne  pouvaient  pas  plus  être  exclus  pour  la  faute 
de  leur  père  dans  le  dernier  cas  que  dans  le  premier  ,  et  si 
telle  avait  été  l'idée  du  législateur,  il  serait  inconcevable  qu'il 
n'eût  pas  dit  tout  simplement  :  les  enfants  de  l'indigne  ne 
pourront  être  exclus  pour  la  faute  de  leur  père.  Ainsi  donc, 
notre  article  exclut  les  enfants  de  l'indigne,  quand  ils  ne  peu- 
venir  à  la  succession  que  moyennant  le  secours  ne  la  représen- 
tation. Mais  quand  peut-il  être  question  pour  les  enfants  de 
l'indigne  de  venir  à  la  succession  par  représentation  de  leur 
père  ?  Evidemment  lorsque  celui-ci  est  décédé,  car  on  ne 
représente  pas  les  personnes  vivantes.  Donc  quand  notre 
article  exclut  pour  la  faute  de  leur  père  les  enfants  de  l'indigne 
venant  à  la  succession  par  représentation  de  celui-ci,  il  n'en- 
tend pas  exclure  les  enfants  de  l'indigne  vivant  mais  bien  ceux 
de  l'indigne  décédé.  Dire  que  les  enfants  de  l'indigne  seront 
exclus  pour  la  faute  de  leur  père  quand  ils  viennent  par  repré- 
sentation de  celui-ci,  c'est  supposer  qu'ils  peuvent  venir  par 
représentation  ;  or,  ils  ne  le  peuvent  que  (juand  l'indigne  est 
mort  avant  l'ouverture  de  la  succession  ;  donc  c'est  dans  cette 
hypothèse  que  la  loi  les  exclut.  M.  Baudry-Lacantinerie  invoque 
également  le  principe  que  le  représentant  ne  saurait  avoir 
plus  de  droits  que  le  représenté.  Or  le  représenté  n'aurait  eu 
aucun  droit  s'il  eût  survécu,  puisqu'il  est  mort  en  état  d'indi- 
gnité.    Donc  le  représeniant  ne  peut  en  exercer  de  son  chef. 


de  le  représenter  ;  on  le  leur  refuse  afin  qu'ils  ne  représentent  pas  sa  tête 
iidieiiae.  Dès  lors,  qu'importe  que  leur  père  soit  mort  ou  vivant  ?  Dans 
l'un  comme  dans  l'autre  cas,  sa  tête  odieuse  ne  peut  pas  être  représenti'e. 

Quant  à  l'argument  tiré  du  mot  t/u%»(e,  je  n'en  suis  pas  touché.  Le 
sens  do  ce  mot  n'est  pas,  en  effet,  légalement  déterminé  ;  et  ce  ;jui  le 
prouve,  c'est  que  les  anciens  auteurs  rapi)li(iuaient  tantôt  à  l'héritier 
réellement  exclu  de  la  succession  pour  cause  d'indignité,  tantôt  au  parent 
coupable. 

Voy.,  en  ce  dernier  sens,  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  (î,  ?  597,  p.  îiOl,  note 
12,  et  les  antiu'ités  qu'ils  citent.  Voy.  aussi  M.  Laurent,  t.  9,  n'>  72.  f[()ii 
emai-  juera,  au  texte,  que  je  crois  devoir  suivre  lo  système  qui  est  ensei- 
gné par  la  majorité  des  auteurs.]] 


I:  f 
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M.  Baudry-Lacantinerie  répète  cette  opinion  dans  son  Traité 
(Ms  Successions,  t.  1®'",  n°  437.  Il  admet  donc  implicitement 
qu'on  peut  faire  déclarer  indigne  une  personne  qui  estdécédée 
tiviuit  le  de  cujus  et  ([ui,  partant,  n'a  jamais  été  saisie  de  la 
succession  du  défunt.  Mourlon,  dans  son  texte,  enseigne  le 
contraire  et  sur  ce  point  j'adopte  son  avis  (a).  Je  puis  ajouter 
que  M.  Baudry-Lacantinerie,  Successions,  n°  342,  reconnaît 
lui-même  que  l'action  en  indignité  ne  s'ouvre  que  lors  du 
décès  du  de  eujus,  même  dans  l'opinion  qui  considère  l'indi- 
gnité comme  s'opérant  de  plein  droit.  Si  le  coupable  est  décédé 
avant  l'ouverture  de  la  succession,  il  n'a  jamais  été  héritier. 

Je  crois  que  pour  ceux  qui  tiennent — ainsi  que  je  le  fais — 
que  celui-là  seul  peut  être  déclaré  indigne  qui  a  .succédé,  la 
solution  de  la  majorité  des  auteurs  s'impose.  Si  le  coupable 
prédécède,  il  n'a  jamais  été  indigne,  donc  l'article  613,  qui  parle 
doH  enfants  de  Vindigne,  ne  s'applique  pas.  Je  reconnais  bien 
qu'on  rend  ainsi  inutile  la  disposition  de  cet  article,  puisque  celui 
qui  a  été  saisi  d'une  succession — et  pour  en  être  saisi,  il  faut  être 
vivant  à  son  ouverture — ne  peut  être  représenté,  car  il  occupe 
son  degré  dans  la  famille  et  on  ne  représente  pas  les  personnes 
vivantes,  mais  seulement  celles  qui  sont  mortes  naturellement 
ou  civilement  avant  le  de  cujiis  (art.  624).  Il  y  a  eu  peut-être 
là  une  distraction  du  législateur,  mais  il  est  impossible  d'ap- 
pliquer l'article  613  quand  il  n'y  a  pas  eu  indignité,  et  l'indi- 
gnité suppose  nécessairement  —  suivant  l'opinion  que  j'adopte 

—  (}uele  coupable  a  survécu  au  de  ciiju'i.  S'il  a  été  condamné 
à  iriort  avant  l'ouverture  de  la  succession,  il  peut  être  repré- 
Hcnté,  car  il  n'a  pas  été  saisi  de  la  succession  (art.  36),  et  la 
mort,  civile  donne  lieu  à  la  représentation  comme  la  mort 
naturelle.]] 

VII.  Des  différences  entre  une  personne  incapable  de  succéder  et  on 
héritier  coupable  contre  lequel  l'indignité  n'a  pas  encore  été  prononcée . 

—  1"  L'héritier  qui  n'est  pas  encore,  mais  qui  peut  être  déclaré 
indigne,  est  as'^imilé  à  un  possesseur  de  mauvaise  foi,  et  il  est 
tniité  comme  tel,  même  poui*  le  temps  pendant  le((uel  il  n'était 
pas  coupable.  L'incapable,  au  contraire,  peut  être  de  lionne 
toi  De  là  toutes  les  différences  que  la  loi  établit  entre  les 
possesseurs  de  bonne  foi  et  les  possesseurs  de  mauvaise  foi 
(art.  411.  417,  et  par  analogie  les  art.  1050  et  lOôl). 

2*^  L'héritier  contre  lecjuel  l'indignité  n'a  pas  encore  été  pro- 


{<i)   Voy.  sufna,  p.  288. 
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noncée  est  réellement  héritier  saisi,  et,  à  ce  titre,  investi  de 
tous  les  droits  actifs  et  pa<<sifs  du  de  cujus.  II  peut  donc 
actionner  les  débiteurs  «lu  défunt  et  les  détenteurs  des  choses 
héréditaires.  Tout  ce  qui  est  jugé  pour  ou  contre  lui  est  juf^é 
pour  ou  contre  ceux  qui  succéderont  à  sa  place,  en  l'excluant 
comme  indigne.  Les  ventes  qu'il  passe,  les  hypothèques  ou 
servitudes  qu'il  constitue,  les  transactions  (ju'il  fait,  sont  vala- 
bles. —  L'incapable,  au  contraire,  n'est  pas  saisi,  il  n'est  pas 
héritier.  Ainsi,  il  n'a  pas  qualité  pour  poursuivre  les  débiteurs 
du  défaut  ou  les  détenteurs  de  choses  héréditaires.  Les  tiers 
poursuivis  par  lui  peuvent  lui  répondre  :  "  Vous  n'avez  pan 
qualité  pour  agir  ;  nous  ne  vqus  reconnaissons  pas  pour  adver- 
saire," S'il  est  poursuivi  comme  héritier,  il  n'a  pas  qualiti' 
pour  défendre  ;  et,  s'il  défend,  soit  parce  qu'il  est  de  mauvaise 
foi,  soit  parce  qu'il  ignore  son  incapacité,  ce  qui  est  jugé  contre 
lui  ne  l'est  point  contré  l'héritier  (jui  plus  tard  justifie  de  son 
droit  à  la  succession.  Les  aliénations  qu'il  consent,  les  hypo- 
thècjues  ou  servitudes  qu'il  constitue,  sont  consenties  et  cons- 
tituées (i  non  domino,  et  sont,  par  con;5équent,  nulles.  Tous 
les  actes  qu'il  a  faits  sont  anéantis  dès  que  son  incapacité  est 
constatée. 

J'en  excepte  toutefois  :  1°  les  payements  que  les  débiteurs 
héréditaires  ont  faits  de  bonne  foi  entre  ses  mains  (a)  ;  2°  les 
aliénations  de  meubles  corporels, si  les  acquéreurs  sont  de  bonne 
foi  et  s'ils  [[les  ont  acquis  dans  les  circonstances  prévues  par 
l'article  2208.]] 


CHAPITRE  III.  —  Des  dsveus  oudues  de  successions. 
Section  1.  —  Dispositions  générales. 

Deux  conditions  sont  requises  pour  succéder  en  qualité 
d'héritier  légitime.  Il  faut  :  1°  avoir  la  capacité  générale  <ie 
succéder  (art.  608>  ;  2°  être  parent  du  de  cujus,  dans  l'ordre 
et  au  degré  (jue  la  loi  établit  pour  les  successions. 

[[  Il  a  été  traité  de  la  capacité  générale  dans  le  chapitre  qui 
précède.  Quant  à  la  parenté,  l'article  (îl4,  qui  sert  d'entrée  en 
matière,  porte  que  "  les  successions  sont  déférées  aux  enfants 
"  et  descendants  du  défunt,  à  ses  ascendants  et  à  ses  parents 


(«)  C'est  la  disposition  formelle  de  l'article  1145. 
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"  collatéraux,  dans  l'ordre  et  suivant  les  règles  ci-aprc.T  déter- 
•  minées  "  («).]] 

La  parenté  est  le  lien  qui  existe  entre  deux  personnes  (jui 
descendent  l'une  de  l'autre,  ou  qui,  sans  descendre  l'une  de 
l'autre,  descendent  d'un  auteur  commun. 

La  ligne  est  le  lien  qui  rattache  les  uns  aux  autres  les 
mciubrea  d'une  même  famille.  La  ligne  est  directe  ou  colla- 
tende  :  la  première  comprend  les  personnes  qui  descendent 
l'une  de  l'autre,  la  deuxième  celles  qui,  sans  descendre  l'une 
de  l'autre,  descendent  d'un  auteur  commun. 

La  ligne  directe  est  descendante  ou  ascendante  :  la  première- 
est  celle  qui  lie  le  chef  de  la  famille  avec  ceux  qui  descendent 
de  lui  ;  la  deuxième  est  celle  qui  lie  une  personne  avec  ceux 
dont  elle  descend  {h). 

La  proximité  de  parenté  s'établit  par  le  nombre  des  géné- 
rations qui  séparent  un  parent  de  l'autre  ;  chacune  de  ces 
générations  s'appelle  degré  (c). 

11  y  a,  en  ligne  directe,  autant  de  degrés  qu'il  y  a  de  géné- 
rations entre  les  personnes.  Ainsi,  le  fils  est  au  premier  degré 
à  l'égard  de  son  père  ;  le  petit-lils,  au  second  degré  à  l'égard 
de  son  grand- père  ((/). 

En  ligne  collatérale,  les  degrés  se  comptent  également  par 


m 


(a)  C'est  la  copie  textuelle  de  l'article  731  du  code  Napoléon. 

(/>)  L'article  (îKJ,  copié  sur  l'article  7.'i()  du  code  Napoléon,  est  en  ce» 
termes  : — 

<il().   "  La  suite  des  de<j;re.s  forme  la  ligne. 

"  On  appelle  ligne  directe  la  suite  des  degrés  entre  personnes  qui  des- 
"  ceiulent  l'une  de  l'autre  ;  ligne  collatérale,  la  suite  des  degrés  entre 
■'  personnes  qui  ne  descendent  ])a8  les  unes  des  autres,  mais  qui  descen- 
"  dent  d'un  auteur  commun. 

"  La  directe  se  divise  en  ligne  directe  descendante  et  en  ligne  directe 
■'  ascendante. 

"  La  première  est  celle  qui  lie  le  chef  avec  ceux  qui  descendent  de  lui  ; 
"  la  deuxième  est  celle  qui  lie  la  personne  avec  ceux  de  ((ui  elle  descend." 

(<•)  L'article  615  se  lit  comme  il  suit  : — 

•ilô.  "  La  proximité  de  parenté  s'établit  par  le  nombre  de  générations  ; 
"  cliiique  génération  forme  un  degré." 

Sauf  la  substitution  du  mot  "forme  "  pour  "  s'appelle  '",  c'est  la  copie 
textuelle  de  l'article  7.'35  du  code  Napoléon. 

((/)  C'est  ce  que  dit  l'article  ()17,  copie  textuelle  de  l'article  7^7  du  code 
Napoléon. 

<il7.  "  En  ligne  directe  l'on  compte  autant  de  degrés  qu'il  y  a  de  géné- 
"  rations  entre  les  personnes  ;  ainsi  le  lils  est  à  l'égard  du  père  au  premier 
"  degré,  le  petit-tils,  au  second  ;  et  réciproquement  du  père  et  de  l'aïeul 
"  à  l'égard  du  fils  et  du  petit-fils." 


hl 
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les  générations,  depuis  l'un  des  collatéraux  jusque  et  non  com- 
pris l'auteur  commun,  et  depuis  celui-ci  jusqu'à  l'autre  colla- 
téral. Ainsi,  deux  frères  sont  au  second  degré  :  c  ir  il  tant 
deux  générations  pour  former  la  parenté  qui  est  entre  eux. 
L'oncle  et  le  neveu  sont  au  troisième  degré  :  car  il  faut  trois 
générations  pour  former  cette  parenté,  deux  pour  monter  de 
la  personne  du  neveu  à  l'auteur  commun,  et  une  pour  des- 
cendre de  l'auteur  commun  jusqu'à  l'oncle.  Deux  cousins 
germains  sont  au  quatrième  degré  :  car  il  faut  quatre  généra- 
tions pour  former  cette  parenté,  deux  pour  monter  de  l'un  dos 
cousins  à  l'auteur  commun  et  deux  pour  descendre  de  l'auteur 
commun  jusqu'à  l'autre  cousin  (a). 


(a)  I"  lui-''  '8,  copie  de  l'article  738  du  code  Napoléon,  expli(iue 
comme  ,.  •^j  'lière  de  compter  les  degrés  en  ligne  collatérale  : 

618.   "  El'  il  (latérale  les  degrés  se  comptent  par  les  générationK 

*'  depuin  l'un  des  parents  jusqu'à  et  non  comjjris  l'auteur  commun,  et 
"  depuis  ct'î'ii-ci  jusqu'à  l'autre  jmrent. 

"Ainsi  d.  'es  i"  r'  ,  u  deuxième  degré  ;  l'oncle  et  le  neveu  sont 

''  au  troisième,  les  oousin      e"!    lins  au  quatrième,  et  ainsi  de  suite." 

On  remanjuera  que,  pour  compter  les  degrés  de  parenté,  en  matière  de 
successions,  notre  code  suit  la  computation  du  droit  civil,  alors  que,  lors- 
qu'il s'agit  des  empêchements  de  mariage  pour  cause  de  parenté,  l'on  suit 
la  computation  du  droit  canon.  Voy.  mon  tome  1'"',  p.  3(il,  pour  l'expli- 
cation des  deux  modes  de  calcul. 

On  se  rendra  facilement  compte  de  ces  différences  par  le  tableau  qui  suit  : 


I 
B 


C 


D 


E 


F 


G 


A,  l'aïeul  a  deux  enfants,  B  et  C.  Il  a  quatre  petits-enfants,  D,  E, 
F  et  G.  La  ligne  directe  descendante  se  compte  de  A  ju.squ'à  D  et  E  d'un 
côté,  et  jusqu'à  F  et  G  de  l'autre.  La  ligne  directe  ascendante,  remonte 
de  D,  E,  F,  et  G  jusqu'à  A.  S'il  s'agit  de  la  parenté  en  matière  de  .suc- 
cession, il  y  a  deux  degrés  en  ligne  directe,  depuis  les  petits-enfiuits 
jusqu'à  l'aïeul.  En  ligne  collatérale,  B  et  C,  les  deux  frères,  sont  au 
deuxième  degré,  puisqu'on  remonte  de  B  jusqu'à  A  et  qu'on  descend 
de  A  à  C.  De  B,  l'oncle,  à  F  et  G,  les  neveux,  il  y  a  trois  degrés.  Enfin, 
entre  E  et  G,  cousins  germains,  il  y  a  quatre  degrés. 

Au  contraire,  s'il  s'agissait  d'empêchements  de  mariage,  on  appliquerait 
la  computation  du  droit  canon,  en  comptant  autant  de  degrés  qu'il  y  a  de 
générations  entre  l'ancêtre  et  le  descendant  le  p'us  éloigné.  Ainsi  B  et  0 
sont  au  premier  degré,  D  et  E  d'une  part  et  F  et  G  d'autre  part  sont  au 
deuxième  degré.    Il  y  a  également  deux  degrés  entre  B  et  F. 
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Les  parents  sont  p<dernels  ou  maternels,  ou  tout  à  la  fois 
pdtemeis  et  maternels. 

Nos  parents  paternels  sont  :  notre  père  d'abord,  et  tous  les 
parents  {paternels  ou  maternels)  de  notre  père.  Ainsi  j'ai 
pour  parents  paternels,  non  pas  seulement  les  parents  paternels" 
de  mon  père,  mais  aussi  tous  ses  parents  maternels. 

Nos  parents  maternels  sont  :  notre  mère  d'abord,  et  tous 
les  parents  {paternels  ou  maternels)  de  notre  mère.  Ainsi  tous 
les  parents  de  ma  mère,  même  ses  parents  paternels,  sont  mes 
paients  maternels. 

Entre  deux  persoimes,  le  rapport  de  parenté  peut  n'être  pas 
le  même  pour  l'une  et  pour  l'autre  :  l'une  peut  être  parente 
paternelle  de  l'autre,  et  celle-ci  parente  materyielle  de  la  pre- 
mière. Ainsi,  le  tils  de  ma  tante  paternelle  (c'est-à  dire  de  la 
sœur  de  mon  père)  est  mon  cousin  paternel  :  car  il  est  le  parent 
(l(j  neveu)  de  mon  père.  Je  suis,  au  contraire,  son  cousin 
maternel  :  car  je  suis  le  parent  (le  neveu)  de  sa  mère. 

Nos  parents  paternels  et  maternels  sont  ceux  qui,  tout  à  la 
fois,  sont  parents  de  notre  père  et  parents  de  notre  mère. 
Ainsi,  lorsqu'un  oncle  épouse  sa  nièce,  l'enfant  né  de  ce  mariaore 
a  pour  parent  paternels  et  maternels  tous  ceux  qui  sont  parents 
de  son  père  ou  de  sa  mère,  par  exemple,  les  frères  et  sœurs  de 
sa  mère  :  car  ils  sont  en  même  temps  les  neveux  ou  nièces  de 
son  père. 

On  nomme  consanguins  les  parents  paternels,  utérins  les 
parents  maternels,  germains  les  parents  qui  sont  en  même 
temps  parents  paternels  et  parents  maternels.  Ainsi,  sont 
frères  consanguins  les  enfants  (jui,  nés  du  même  père,  ont 
chacun  une  mère  différente  ;  utérins,  les  enfants  qui,  nés  de 
la  même  mère,  ont  chacun  un  père  dittérent;  germains,  les 
enfants  nés  du  même  père  et  de  la  même  mère. 

La  loi  divise  les  parents  en  plusieurs  catégories  ou  ordres. 
On  appelle  ordres  de  succession  les  ditiérentes  classes  de  parents 
que  la  loi  désigne  hiérarcliicjuement  comme  héritiers. 

Le  code  distingue  trois  ordres  de  succession  :  1°  l'ordre  des 
descendants  ;  2°  l'ordre  des  ascendants  ;  3"  l'ordre  des  collaté- 
raux. 

L'ordre  des  ascendants  se  subdivise  :  on  distingue  les  ascen- 
dants ayant  la  qualité  de  père  ou  mère,  et  les  ascendants  autres 
que  père  ou  mère.  Les  premiers  sont  privtlégiés,  en  ce  sens 
que  la  loi  leur  accorde  [[uti  avantage  (jue  n'ont  pas  les  HUlres, 
c'est  que  les  père  et  mère  du  de  cujus  concourent  avec  ses 
fi'tres  et  sœurs  ou  leurs  enfants  (art.  626)  ;  les  ascendants  antres 
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que  père  et  mère  sont,  au  contraire,  exclus  par  les  frères  ek 
sœurs  ou  leurs  enfants  (art.  6.*Î2). 

Le  code  Napoléon  (art.  754)  reconnaît  aux  père  et  mère 
un  autre  privilèj^e  dont  ils  ne  jouissent  pas  dans  notre  droit, 
•c'est  qu'en  concours  avec  les  collatéraux  ordinaires  de  l'autre 
lifçne,  le  père  ou  la  mère,  suivant  le  cas,  enlève  un  tiers  en 
usufruit  de  la  portion  attribuée  aux  collatéi'aux.]] 

L'ordre  des  collatéraux  se  subdivise  :  on  distingue  les  colla- 
téraux ayant  la  qualité  de  frères  et  sœurs  ou  [[neveux  et  nièces, 
enfants  de  ces  frères  et  sœurs]],  et  les  collatéraux  autres  que 
frères  et  sœurs  [[ou  leurs  enfants  au  premier  degré.]]  Le« 
premiers  sont  privilégiés,  en  ce  sens  que  la  loi  leur  accorde 
[[deux]]  avantages  que  n'ont  pas  les  autres  : 

1°  Les  frères  et  .sœurs  ou  [[leurs  enfants]]  concourent  avec 
les  pète  et  mère  (art.  626)  ;  les  père  et  mère  excluent,  au  con- 
traire, les  [[autres]]  collatéraux. 

2°  Les  frères  et  sœurs  ou  [[leurs  enfants]]  excluent  les 
ascendants  autres  que  père  et  mère,  même  de  la  ligne  à  laquelle 
ils  n'appartiennent  pas  :  ainsi,  un  frère  utérin  exclut  un 
aïeul  'paternel,  et,  récipro(|uement,  un  frère  consanguin  QyicXwi 
un  aïeul  maternel  (art.  iY-Vl)  ;  les  ascendants  excluent,  au  con- 
traire, les  coUatératix  ordinaires  de  leur  ligne  (art.  634). 

—  On  peut  donc  dire,  bien  que  la  loi  n'en  reconnaisse 
textuellement  que  trois,  qu'il  y  a  cinq  classes  de  parents, 
.savoir  :  — 

P  Les  descendants  ; 

2*^  Les  ascendants  privilégiés,  c'est-à-dire  les  ascendants 
ayant  la  qualité  de  père  ou  de  mère  ; 

3"  Les  ascendants  autres  que  père  ou  mère,  [[ou  les  ascen- 
dants ordinaires  ;]] 

4*^  Les  collatéraux  privilégiés,  c'est-à-dire  les  frères  et  sœurs 
ou  [[leurs  enfants]]  ; 
,    ô°  Les  collatéraux  ordinaires. 

[[Dans  notre  droit,  comme  dans  le  droit  français  moderne, 
la  loi  détermine  la  vocation  à  la  succession  d'après  la  qualité 
des  parents  que  laisse  lo  de  cujw^  :  elle  ne  considère  ni  la 
nature  ni  Vorigine  des  biens  pour  en  régler  la  dévolution 
(vo}'.  l'art.  599,  supra,  p.  255). 

Le  principe  de  l'ancien  droit  paterna  paternis,  materna 
maternis,  a  été  écarté,  mais  à  sa  place  on  a  imaginé  une  fente 
que  ne  connaissait  pas  l'ancienne  jurisprudence  ;  c'est  la  rèjçle 
diniidiani  paternis,  diniidimn  maternis,  en  vertu  de  laquelle 
une  moitié  de  la  succession  va  à  la  ligne  paternelle  et  l'autre 
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moitié  à  la  ligne  maternelle.  Il  n'y  avait  pas  lieu  de  s'occuper  de 
cotte  règle  pour  la  succession  déférée  aux  descendants,  qui  sont 
à  hi  fois  parents  paternels  et  maternels  du  de  cujus,  puisque 
comme  lui  ils  descendent  de  son  père  et  de  sa  mère.  Mais  le  code 
Napoléon  l'applique  aux  successions  déférées  aux  ascendants 
et  aux  collatéraux,  et.  sous  l'empire  du  code  français,  le  père 
même,  quand  il  est  seul  et  que  le  decajas  n'a  laissé  ni  descen- 
dants, ni  frères  ni  sctnirs,  ni  neveux  ni  nièces,  ne  prend  que  la 
moitié  de  la  succession,  dont  l'autre  moitié  peut  aller  à  un 
parent  maternel  au  douzième  degré  du  défunt.  En  effet,  l'ar- 
ticle 733  C.  N.,  porte  que  "  toute  succession  échue  à  desascen- 
"  (lants  ou  à  des  collatéraux,  se  divise  en  deux  parties  égales  : 
'  l'une  pour  les  parents  de  la  ligne  paternelle,  l'autre  pour  les 
"  parents  de  la  ligne  maternelle. — Les  parents  utérins  ou  con- 
"  sanguins  ne  sont  pas  exclus  par  les  germains  ;  mais,  ils  ne 

prennent  part  que  dans  leur  ligne,  sauf  ce  qui  sera  dit  à 
'  l'article  752  (a).  Les  germains  prennent  part  dans  les  deux 
'  lignes. — Il  ne  se  fait  aucune  dévolution  d'une  ligne  à  l'autre, 

(\\XQ  lorsqu'il  ne  se  trouve  aucun  ascendant  ni  collatéral  de 
'  l'une  des  deux  lignes.  "  Et  l'article  734  du  code  Napoléon 
ajoute  que   "  cette  première  division  opérée  entre   les  lignes 

paternelle  et  maternelle,  il  ne  se  fait  plus  de  division  entre 
•  les  diverses  branches  ;  mais  la  moitié  dévolue  à  chaque  ligne 
'  appartient  à  l'héritier  ou  aux  héritiers  les  plus  proches  en 

(legi-és,  sauf  le  cas  de  la  représentation,  ainsi  qu'il  sera  dit 
'  ci  après." 

Ces  articles  n'ont  pas  été  reproduits  par  notre  code.  Les 
coditicateurs  ponrtant  n'ont  pas  rejeté  le  système  de  \q.  fente 
ou  division  de  l'hérédité  en  deux  parts  égales,  l'une  pour  la 
branche  paternelle  et  l'autre  pour  la  branche  maternelle.  "  Cette 
•  déférence  du  code  (Napoléon),  disent-ils,  aux  idées  et  usages 
'  des  coutumes  a  paru  raisonnable  et  devoir  avoir  son  applica- 
■  tion  en  ce  pays,  oii  les  notions  en  vigueur  dans  la  coutume 
'  df  Paris  ont  pris  des  racines  tellement  profondes,  (|u'il  serait 
'  difficile  et  nuisible  de  les  rompre."  Et  ils  ajoutent  que  ce 
sont  les  principes  adoptés  par  le  code  français  qu'ils  se  propo- 
sent de  suivre  dans  le  présent  titre,  "  sauf  quelques  altérations 
'  qui  seront  indiquées  à  mesure  (qu'elles  se  présenteront." 

Ces  altérations  sont  pourtant  essentielles.  Si  \îi  fente  n'a 
pas  été  rejetée,  elle  n'a  pas  non  plus  été  érigée  en  système.  La 
d(''cliiration  générale  de  l'article  733  du  code  Napoléon  a  été 


(")  Cet  article  corresiiond  à  notre  article  «33. 


:io4 


DES  SJICC'ES.S10NS 


[       1 


I  k 


omise  et  \a.  fente  n'est  adini.so,  dans  les  successions  déférées  aux 
ascendants  et  aux  collatéraux,  que  quand  les  seuls  héritit;r.s 
qui  existent  sont,  soit  des  ascendants  plus  éloignés  que  les 
père  et  mère,  soit  des  collatéraux  autres  que  les  frères  et  so'urs, 
neveux  on  nièces  au  premier  degré  (art.  629,  6.^4). 

Le  principe  du  deuxième  alinéa  de  l'article  783  du  code 
Napoléon,  qui  dit  (]ue  les  parents  utérins  ou  consanguins  ne 
sont  pas  exclus  par  les  germains,  mais  qu'ils  ne  prennent  part 
(juo  dans  leur  ligne,  peut  être  admis  dans  notre  droit.  Il  en 
était  autrement  dans  la  plupart  des  coutumes  de  l'anciemie 
France  et  ce  droit  d'exclusion  était  connu  sous  le  nom  de  pri- 
v'dèfje  (lu  doiihle  lien  (a).  Nous  trouvons  renonciation  du 
principe  de  ce  partage  entre  parents  germains  d'une  part  et 
parents  consanguins  et  utérins  <je  l'autre,  dans  notre  article 
()33,  qui  ne  parle,  il  est  vrai,  que  des  frères  et  s<iîurs,  neveux 
et  nièces,  mais  il  semble  qu'on  devrait  étendre  son  principe 
aussi  loin  que  cette  différence  se  fait  sentir.  Ainsi  A  et  B, 
frères  germains,  et  C,  leur  frère  consanguin,  sont  tous  trois 
décédés,  et  il  s'agit  de  distribuer  la  succession  de  A  à  ses  petits- 
neveux,  les  petits-enfants  de  B  et  de  C,  ses  seuls  héritiers.  Les 
petits-enfants  de  C  n'appartiennent  qu'à  la  ligne  paternelle  de 
A  ;  ceux  de  B,  au  contraire,  sont  des  deux  lignes  et  devraient, 
à  mon  avis,  avoir  double  part,  comme  si  la  succession  était 
partagée  entre  B  et  C.  Ils  ne  peuvent  pas  avoir  plus  de  droits 
que  ceux  dont  ils  sont  issus. 

Quanta  la  dernière  partie  de  l'art.  733  C.  N.,  qui  porte  qu'il 
ne  se  fait  aucune  dévolution  d'une  ligne  à  l'autre  que  lorsqu'il 
ne  se  trouve  aucun  ascendant  ni  collatéral  de  l'une  des  deux 
lignes,  nul  doute  que  ce  principe  doit  être  admis  dans  notre 
droit  quand  il  n'y  a  ni  ascendant  ni  collatéral  privilégié,  car  il 
ne  fait  que  dire  autrement  ce  que  déclare  le  deuxième  alinéa 
de  notre  article  (535. 

L'article  734  du  code  Napoléon,  quoiqu'il  ne  soit  pas  reprr»- 
duit  par  notre  code,  doit  également  être  accepté  comme  énon- 
çant la  doctrine  de  notre  droit,  car  la  règle  qu'il  pose  est  con- 
sacrée par  nos  articles  629  et63i.  "La,  vefente  n'existe  pas  plus 
dans  notre  droit  que  sous  le  code  Napoléon. 

J'ai  voulu  étudier  spécialement  les  articles  733  et  734  du 
code  Napoléon — dispositions  qui  jouent  un  grand  rôle  dans  le 


(a)  Voy,  Pothier,  Succensions,  cli.  Il,  sect.  TTI,  art.  2. 
Remarquons  (\\ie  ce  jirivilôge,  fondé  sur  la  Novello  84,  était  rejeté  par 
la  coutume  de  Paris,  art.  '.iU)  et  .'{41. 
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droit  t'ran(;ais  moderne — atin  que  le  lecteur  puisse  saisir  ce  que 
ces  articles  ont  de  conforme  à  notre  droit.  Cependant,  comme 
nos  coditicateurs  ne  les  ont  pas  reproduits,  je  n'ai  pas  voulu 
('riijfer  en  principe  ou  traiter  comme  point  de  d(''part,  ce  qui, 
dans  ces  articles,  s'harmonise  avec  notre  jurisprudence.  Notre 
code  en  fait  l'application,  comme  je  l'ai  dit,  et  il  suffira  d'étu- 
dier ces  applications  et  d'en  tenir  compte  en  temps  et  lieu. 
Pour  cette  raison,  je  n'ai  pas  reproduit  le  commentaire  de 
Mourlon  sur  les  articles  738  et  734,  mais  ji;  puis  citer  une 
partie  de  ses  conclusions.]] 

La  loi,  dit-il,  divise  les  héritiers  en  plusieurs  classes  11  ne 
laut  donc  pas  opposer  parent  à  parent,  et  dire  :  C^ehii-là  est 
appelé  à  la  succession  qui  est  le  parent  le  plus  proche  du  de 
riijns.  Ce  sont  les  classes  de  parents  qu'il  faut  opposer  1(!S 
les  unes  aux  autres  :  la  première  classe  exclut  la  seconde  ;  la 
seconde,  (pli  est  exclue  par  la  première,  passe  avant  la  troi- 
sième. .  .  .  De  là  il  résulte  qu'un  parent  de  la  première  classe 
exclut  les  parents  de  la  seconde,  quoiqu'il  soit  à  un  dei^ré  plus 
éloi<;né  que  les  parents  de  la  classe  inférieure.  C'est  ainsi  que 
les  (lexcc.ndants,  qui  sont  de  la  première  classe,  excluent  tou- 
jours les  frères  et  sœurs,  qui  sont  de  la  seconde  :  le  frère,  qui 
tst  au  second  degré  du  de  cw-y  ?t.s,  peut  se  trouver  écarté  par  un 
parent  au  troisième  degré,  par  un  arrière-petit-fils. 

En  résumé,  il  faut  s'attacher  d'abord  à  la  qualité  des  parents, 
voir  s'ils  sont  descendants,  ascendants,  frères  ou  sœurs,  [[en- 
fants]] de  frères  ou  sœurs,  ou  enfin  collatéraux  ordinaires,  c'est- 
à-diie  s'ils  sont  de  la  première,  de  la  seconde,  de  la  troisième, 
de  la  (piatrièrae  ou  de  la  cinquième  classe.  La  classe  de  parents 
habiles  à  succéder  étant  connue,  alors  se  présente  le  privilège 
de  la  proximité  du  degré  :  les  parents  les  plus  proches  sont  les 
héritiers. 

Toutefois,  la  représentation  étant  admise  dans  certains  ordres 
(l'ordre  des  descendants  et  l'ordre  des  frères  et  sœurs  ou 
[[neveux  et  nièces  au  premier  degré]]  ),  et  l'effet  de  la  ropré- 
sentatioQ  étant  de  faire  monter  un  parfent  d'un  ou  de  plusieurs 
degrés,  ceux-là  sont  héritiers,  dans  cette  classe,  qui,  soit  en 
réalité,  soit  par  l'effet  de  la  représentation  sont  plus  proches 
en  degré  (art.  619  et  suiv.). 
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SKCTION    II.  —  De  la  REI'Kf^:SENTATI(>N'. 
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I. — Définition. 

[[L'article  619  définit  la  représentation  en  ces  termes  :  '  La 
"  représentation  est  une  fiction  de  la  loi,  drnt  l'effet  est  de  faire 
"  entrer  les  représentants  dans  la  place,  dans  le  degré  et  dans 
"les  droits  du  représenté  "  (a).]]  Cette  définition  peut  ôtre 
critiquée  sous  plusieurs  rapports  : 

1°  Elle  ne  fait  pas  connaître  quelles  personnes  peuvent  être 
représentées  ou  représentants  ; 

2°  Les  mots  'place  et  degré  sont  synonymes  en  matière  de 
succession  :  l'un  des  deux  est  donc  superflu  ; 

3<*  Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  le  représentant  entre  dans 
les  droits  du  représenté.  On  ne  représente,  en  effet,  que  ceux 
qui  sont  morts  [[naturellement  ou  civilement]]  avant  le  de 
cujus  (art.  624)  ;  or,  aux  termes  de  l'article  608,  les  personnes 
qui  avaient  cessé  d'exister  au  décès  du  de  cujus,  n'ont  aucun 
droit  à  sa  succession  :  en  cessant  de  vivre,  elles  ont  cessé  d'être 
capables.  Le  représenté  n'a  donc  eu  aucun  droit  à  la  succes- 
sion du  de  cujus.  Il  fallait  dire:  dAins  les  droits  qu'aurait 
eus  le  représenté,  s'il  eût  survécu  au  DE  cuJUS  ; 

4"  Enfin,  quelques  personnes  font  remarquer  qu'il  est  puéril 
de  considérer  la  représentation  comme  un  action.  La  loi, 
disent-elles,  commande,  ordonne  ;  elle  n'a  pas  besoin  de  feindre, 
elle  dispose  directement.  La  représentation  est  donc  une  dis- 
position favorable  de  la  loi  ;  et,  s'il  y  a  fiction,  elle  consiste 
seulement  en  ce  que  plusieurs  perse  unes  (les  représentants)  no 
comptent  que  pour  une  (le  représenté)  (J). 

Cependant  de  très  bons  esprits  maintiennent  le  mot  fiction. 
La  représentation,  disent-ils,  est  bien,  en  effet,  une  fiction, 
puisqu'elle  fait  revivre  dans  la  personne  de  ses  enfants  une 
personne  décédée.  L'emploi  du  mot  fiction,  disent  MM.  De- 
mante  et  Demolombe,  offre  un  avantage  :  car  le  législateur, 
en  annonçant  qu'il  feint  des  faits  qui  ne  sont  pas  réels,  exprime 
brièvement  sa  pensée,  qui  est  de  conserver  pour  ce  cas  supposé 
toutes  les  conséquences  qu'il  faudrait  tirer  de  ces  faits  s'ils 
étaient  réels. 

Au  reste,  que  la  représentation  soit  une  disposition  ou  qu'elle 


(1)  M.  Bug.,  .sio'  Foth.,  t.  8,  p.  38. 

((()  C'est  la  copie  textuelle  de  l'article  739  du  code  Naptdéon. 
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soit  une  fiction  de  la  loi,  peu  importe  :  (Inns  l'un  comnio  dans 
l'autre  Hystème,  le  représentant  prendra  toujours  tous  les  droits 
et  charges,  mais  ne  prendra  (|ue  les  droits  et  charges  qu'aurait 
eus  ou  dont  aurait  été  tenu  le  représenté,  s'il  eût  survécu  au 
(/('  cajiis. 

Oti  jieut  la  définir  :  une  disposition  de  la  loi,  en  vertu  de 
1(1(1  aeÙe  les  descendants,  soit  d'un  fils  nu  d'une  fille,  soit  d'un 
firre  OH  d'une  sœur  du  DE  eu  JUS,  montent  dans  le  degré  que 
leur  ascendant,  par  son  prédécès,  a  laissé  vacant  dans  la 
ta  mille,  et  sont,  en  conséquence,  appelés  à  succédera  sa  place, 
c'est-à-dire  à  prendre  toute  la  part,  mais  rien  que  la  pari,  à 
liKindle  il  aurait  eu  droit  s'il  eût  survécu.  Ou,  plus  simple- 
ment :  ^m  privilège  introduit  en  faveur  de  certains  parents, 
et  dont  l'effet  est  de  len  faire  monter  d'un  ou  de  pluëietcra 
degrés,  afin  de  les  placer  au  même  rang  qu'un  autre  parent 
plus  proche  qu'eux. 

II. — Motifs  de  la  représentation. — Dans  quel  cas  elle  a  lieu, 

et  à  quelles  conditions. — Quels  parents  pc  aven  t 

être  représentés  ou  représentants. 

L'ordre  des  successions  a  été  réglé  d'après  l'ordre  naturel 
des  iitfections  :  dans  chaque  ordre  et  dans  chaque  ligne,  le 
pillent  le  plus  proche  est  appelé  à  succéder,  parce  que  la  loi 
présume  que  le  défunt  avait  pour  lui  une  affection  plus  vive 
qiu;  celle  qu'il  accordait  à  ses  parents  plus  éloignés.  Le  droit 
(le  représentation  est  fondé  sur  la  même  idée  :  la  loi  l'accorde 
à  certains  parents  qui  sont  présumés  avoir  succédé,  dans  le 
C(eur  du  défunt,  à  toute  la  tendresse  qu'il  avait  pour  un  autre 
parent  prédécédé. 

[[Il  y  a  lieu,  sous  ce  rapport,  à  distinguer  la  ligne  directe 
descendante,  la  ligne  directe  ascendante  et  la  ligne  collatérale. 
Dans  le  premier  cas  la  représentation  a  lieu  à  l'infini,  dans  le 
second  cas  elle  n'est  pas  admise  du  tout,  dans  le  troisième,  elle 
est  limitée  au  cas  où  des  neveux  ou  nièces  concourent  avec 
leurs  oncles  ou  tantes. 

1°  Ligne  directe  descendante']\  —  Le  père  qui  a  la  douleur 
de  ])er(lre  son  fils  reporte  sur  la  personne  des  descendants  de 
ce  iils  toute  la  tendresse  qu'il  lui  accordait  ;  ils  ont  dans  son 
cœnr  la  même  place  que  leur  père  occupait  :  il  est  juste,  par 
conséquent,  qu'ils  aient  dans  sa  succession  les  mêmes  droits 
qu'am-ait  eus  leur  père,  s'il  eût  vécu.  Ainsi  les  fils  ou  filles 
du  DE  cujus  sont  représentés  par  leurs  descendants. 
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[[L'article  ()20  étend  cette  représentation  des  descendants 
directs  à  l'infini.    11  se  lit  comme  il  suit  : 

620  ■'  La  représentation  a  lieu  à  l'infini  dans  la  ligne  directe 
"  descendante. 

"  Elle  est  admise  soit  que  les  enfants  du  défunt  concourent 
"  avec  les  descendants  d'un  enfant  prédécédé,  soit  (jue  tous  les 
"  enfants  du  défunt,  étant  morts  avant  lui,  les  descendants  de 
"  ces  enfants  se  trouvent  entre  eux  en  degrés  égaux  ou  iu- 
"  égaux  "  (a). 

2"  Lir/na  directe  aseendanfc.]]  —  Les  ascendants  ne  rem- 
placent pas  dans  le  cœur  d'un  fils  le  père  ou  la  mère  qu'il  a  vu 
mourir.  Plus  nos  ascendants  sont  éloignés,  moins  est  vive  l'af- 
fection (|ue  nous  avons  pour  eux.  L'ascendant  le  plus  proche 
doit,  en  conséquence,  exclure,  dans  chaque  ligne,  les  ascen- 
<lants  plus  éloigné.s.  Ain.s't,  l'df^cendd/ut  prédécédé  n'est  pds 
représenté  pur  ses  propres  ascendants. 

[[C'est  la  disposition  de  l'article  621,  copié  en  substance  sur 
l'article  G41  du  code  Napoléon,  et  qui  est  en  ces  termes  : 

621.  '•  La  représentation  n'a  pas  lieu  en  faveur  des  aseen- 
"  dants  ;  le  plus  pi'ocho  dans  chaque  ligne  exclut  le  plus 
"  éloigné  ' 

3"  Liç/nc  cotlaténde. — Dans  l'ancien  droit,  il  y  avait  sous  ce 
rapport  à  distinguer  trois  classes  de  coutumes.  La  première 
classe,  peu  nombreuse,  rejetait  entièrement  la  représentation 
en  ligne  collatérale.  La  seconde,  comprenant  les  coutumes  de 
Paris  et  d'Orléans,  et  formant  le  droit  con^mun,  l'admettait 
entre  les  oncles  et  tantes  d'un  côté,  et  les  neveux  et  nièces,  de 
l'autre,  mais  ne  l'étendait  pas  au-dtdà.  Enfin,  la  troisième 
classe  de  coutunu^s  admettait  la  représentation  à  l'infini.  L'ar- 
ticle 820  de  la  coutume  de  Paris,  (pii  a  été  presque  textuelle- 
ment reproduit  par  notre  article  622,  portait  que,  "  en  ligne 
"  collatérale,  représentation  a  lieu  quand  les  neveux  et  nièces 
"  viennent  à  la  succession  de  leur  oncle  ou  tante,  avec  les 
"  frères  et  sœurs  du  décédé.  Et  au  dit  cas  de  représenta- 
"  tion,  les  représentants  succèdent  par  souches  et  non  par 
"  têtes."  Le  code  Napoléon  a  refusé  d'admettre  la  représenta- 
tion à  l'infini  en  ligne  collatérale,  mais  il  eu  a  étendu  le  béné- 
fice aux  descendants  à  l'infini  du  frère  ou  de  la  s(wur  décédé, 
partant  aux  petits-neveux  et  arrière-petits-neveux  (art.  742. 
C.  N.)  Notre  article  622,  qui  n'est  que  l'expression  de  l'ancien 
droit  tel  que  réglé  par  la  coutume  de  Paris,  se  lit  comme 
il  suit  : — 


(m)  C'est  la  copie  de  l'article  740  du  code  Napoléon. 
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(i22.  "  Eu  liofne  collatérale  la  représentation  est  uduiise 
"  dans  le  cas  seulement  où  des  neveux  et  nièces  viennent  à  la 
"  succession  de  leur  oncle  ou  tante  concurremment  avec  les 
"  frères  et  sœurs  du  défunt." 

Donc,  les  neveux  et  nièces  seuls  bénéficient  de  la  représen- 
tation. Les  descendants  de  ces  neveux  et  nièces,  les  petits- 
neveux  ou  petites-nièces,  ne  peuvent  représenter  leur  grand- 
père  ou  grand'mère  à  la  succession  de  leur  grand-oncle  ou 
<(riind'tante  (a).  Dans  notre  droit  l'affection  de  l'oncle  ou  tante 
n'est  pas  censée  .s'étendre  plus  loin  que  les  neveux  et  nièces  : 
si  le  de  eu  jus  veut  que  ses  petits-neveux  ou  ses  petites-nièces 
vieiment  à  sa  succession,  il  n'a  qu'à  faire  un  testament  cpii 
leur  reconnaisse  ce  bénéfice.]] 

Dans  l'ordre  des  collatéraux,  autres  (|ue  les  frères  et  sœurs 
ou  [[les  neveux  et  nièces,  quand  ils  viennent  à  la  succession  de 
K'ur  oncle  ou  tante,  concurrement  avec  les  frères  et  sœurs  du 
défunt]],  le  collatéral  le  plus  proche  est  celui  (|ue  le  de  cujus 
affectionnait  le  plus  :  c'est  donc  lui  qui,  dans  chaque  ligne, 
succédera  à  l'exclusion  des  collatéraux  plus  éloignés.  Ainsi,  le 
collatéral  prédécédé,  s'il  n'est  pas  le  frère  ou  la  sœur  du  de 
cujus,  ne  sera  pas  représenté  par  ses  enfants. 

On  voit  que  la  représentation  a  lieu  :  1°  dans  l'ordre  des 
descendants  ;  2°  dans  l'ordre  des  frères  et  sœurs,  ou  [[leurs 
enfants]]  ; — qu'elle  n'a  pas  lieu,  au  contraire  :  1°  dans  l'ordre 
des  ascendants  ;  2"  dans  l'ordre  des  collatéraux  autres  que 
frères  ou  sœurs,  ou  [[leurs  enfants  au  premier  degré.]] 

Ainsi,  peuvent  être  représentés  par  leurs  descendants  :  ]°  les 
descendants  ;  2°  les  frères  ou  sœurs  du  de  cujits,  [[mais  dans 
ce  cas,  la  représentation  ne  s'étend  qu'au  premier  degré.]] 

Toutefois  les  descendants,  les  frères  ou  sœurs  du  de  cujas, 
ne  peuvent  être  repré.sentés  qu'autant  qu'ils  sont  morts  [[natu- 
rellement ou  civilement]]  avant  lui  :  car  s'ils  survivent,  [[en 
cotisrivant  leurs  droits  civils,]]  leur  degré,  n'étant  pas  vacanf^, 
iiipeut  pas  être  occupé  par  leurs  descendants.  De  là  la  règ..- 
qu'on  ne  représente  pas  les  personnes  vivantes,  et  de  là  cette  con- 
s('(|ueiice  qu'on  ne  représente  pas  les  héritiers  qui  ont  été,  .soit 
Itiir  l'effet  d'une  renonciation,  soit  par  suite  d'un  jugement 
dliidif/nité,  exclus  de  la  succession  (h).     Ainsi,  Paul  a  laissé 


((»)  Conformément  à  ce  principe,  la  cour  de  révision  a  décidé,  dans  la 
ciiiise  de  Forbcs  v.  B>ir)is,  que  la  représentation  en  ligne  collatérale  ne 
s'tteiid  pas  aux  petits-neveux  (21  R.  L.,  p.  203). 

('')  (^'est  la  disposition  de  l'article  <)24,  copie  textuelle  de  l'article  744 
lUi  code  Napoléon,  qui  se  lit  connne  il  suit  ; 
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un  fils  vivant,  Primus,  et  les  enfants  d'un  autre  fils  prédécéil('>, 
Seciindiiit  ;  Primus  renonce  ;  les  enfants  de  Secundus  succi'- 
deront  seuls,  ils  excluront  les  enfants  de  Priniiis  :  car  tes 
enfants,  ne  pouvant  point  représenter  leur  père  qui  est  vivant, 
restent  au  deuxième  degré,  tandis  que  les  nnïixnis  de  Secuiidia^ 
sont  élevés  au  premier  par  le  bienfait  de  la  représentation. 

Enfin,  lors  môme  que  les  fils  ou  filles,  frères  ou  s(eurs  du  tli> 
cujus,  sont  prédécédés,  la  représentation  n'a  pas  lieu,  si  leiuK 
enfants  n'ont  pas,  de  leur  chef,  une  vocation  propre  et  person- 
nelle à  la  succession  du  de  cujus  :  la  représentation  n'est,  en 
effet,  qu'un  secours,  un  aua;i^i«,irc,  quelaloi  accorde  à  certains 
parents  qui  sont  habiles  à  succéder,  mais  qui  seraient  primés, 
si  elle  n'était  admise,  par  des  parents  plus  proches.  Il  faut 
donc,  pour  succéder  par  représentation,  avoir  une  vocation 
propre  et  personnelle  (1). 

Ainsi,  point  de  représentation  au  profit  de  ceux  qui  sont 
déclarés  indignes. 

[[On  se  demande,  en  France,  si  les  enfants  naturels  peuvent 
représenter  leur  père  ou  leur  mère,  et  on  répond  que  non.  La 
question  ne  peut  pas  même  se  poser  dans  notre  droit,  le."» 
enfants  naturels  ne  succédant  jamais  dans  les  succe.ssions  ah 
intestat.]] 

Au  reste,  il  n'est  pas  nécessaire  d'être  héritier  d'une  per- 
.sonne  pour  la  représenter  ;  il  suffit  d'être  .son  descendant.  Mon 
père  meurt  et  je  renonce  à  sa  succession  :  je  le  représenterai 
néanmoins  dans  la  succession  de  mon  aïeul  paternel  lorsqu'elle 
sera  ouverte.  Cela  se  conçoit  :  le  droit  de  représentation  ne 
faisait  point  partie  de  la  succession  de  mon  père  ;  ce  n'est  pas 
d  lui  que  je  le  tiens,  je  le  tiens  de  la  loi.  C'est  un  droit  <[ui 
est  né  dans  ma  personne  :  dès  lors,  peu  importe  que  je  sois  ou 
non  l'héritier  de  mon  père.  Je  suis  toujours  son  descendant, 
et  c'est  en  cette  (pialité  que  j'ai  le  droit  de  le  représenter.  De 
là  la  règle  qu'on  peut  représenter  celui  à  la  succession  duquel 
on  a  renoncé  (art.  624  in  fine). 

On  ne  représente  pas  2>ev'  saltam  etomisso  medio.  Il  faut, 
pour  arriver  jusqu'au  premier  degré,  que  le  représentant  puisse 
passer  par  tous  les  degrés  intermédiaires  :  si  donc  l'un  d'eux 


,     624.   "  Ou  ne  représente  pas  les  personnes  vivantes,    mais  seulement 
'  celles  qui  sont  mortes  naturellement  ou  civilement. 
"  On  peut  représenter  celui  à  la  succession  du)|uel  on  a  renoncé." 

(1)  M.  Val.   "  Puiscjue  le  représentant  succède,  dit  M.  Laurent,  (t.'». 
n". (î5),  il  s'ensuit  (|u'il  doit  avoir  les  ciualités  requises  pour  succéder." 
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est  occupé,  la  représentation  n'a  pas  lieu.  Exemple  :  Paul  a 
(Jeux  enfants,  Friiniis  et  Secundus  ;  Secundus  prédécède, 
laissant  un  fils  Tertius,  un  petit-fils  Quartus  ;  Paul  étant 
mort,  Tertius,  qui  aurait  pu,  en  reprévsentant  son  père  Secun- 
ilii.'^.  concourir  avec  son  oncle  Pr'imus,  a  renoncé  à  la  succes- 
sion, ou,  si  l'on  veut,  il  en  a  été  exclu  comme  indigne  :  Quar- 
hix  ne  pourra  pas  concourir  avec  son  çfrand-oncle  Primus,  en 
représentant  son  grand-père  Secii/ndus.  Il  faudrait,  en  effet, 
pour  le  représenter,  prendre  la  place  de  Tertius  ;  or,  cela  est 
impossible  :  car  Tertius  étant  vivant,  sa  place  n'est  pas 
vacante. 

Dans  tous  les  cas  où  la  représentation  est  admise,  le  partage 
s'opère  par  souche,  c'est  à  dire  en  autant  de  portions  égales 
(|u'il  y  a  de  souches  :  les  représentants,  en  si  grand  nombre 
qu'ils  soient,  ne  prennent  que  la  part  à  la(|uelle  aurait  eu  droit 
le  représenté  s'il  eût  survécu. 

La  part  tittribuée  à  chaque  souche  se  partage  elle-même  par 
/^7*',  si  tous  les  représentants  sont  aux  premier  degié  vis-à-vis 
(lu  représenté  ;  par  souche,  dans  l'hypothèse  contraire  (a). 

\ou*  connaissons  la  théorie  générale  de  la  représentation. 
ReiT Ions-la  plus  claire  par  quelques  espèces  empruntées  au 
texte  de  nos  articles. 

La  représentation  a  lieu  à  l'infini  en  ligne  directe  descen- 
dait fe.  . .  (art.  620).  L'enfant  du  de  cujus  peut  donc  être  repré- 
senté par  ses  enfants,  petits-enfants,  arrière-petits-enfants,  etc. 

Elle  est  admise  dans  tous  les  cas...  (môme  art.  620)  (h), 
c  est-à-dire  : 

1"  Soit  quelle  ait  pour  résultat  de  faire  concourir  les  des- 
cendants d'un  fils  ou  d'une  fille  prédérédée,  avec  un  autre  fils 
ou  une  autre  fille  du  défunt.  Exemple.  Le  de  cujus  a  laissé 
un  fils  vivant,  Primus,  et  les  enfants  d'un  autre  fils  prédécédé, 
Scrundus  :  les  enfants  de  Secundus  peuvent  le  représenter,  à 
l'etlet  de  concourir  avec  leur  oncle  PriDius.  Mais,  à  eux  tous, 
ils  lie  prennent  que  la  part  (juc  leur  père  aurait  prise  s'il  eut 


(<i)  L'article  023,  copie  de  l'article  743  du  code  Napoléon,  se  lit  comme 
il  suit  : 

•>-.'5.  "  Dans  tous  les  cas  où  la  représentation  est  admise,  le  partage 
''  s'opère  par  souclie.s  ;  si  une  même  souche  a  plusieurs  branches,  la 
"  subdivision  se  fait  aussi  par  souche  dans  chaque  branche,  et  les  membrêa 
"  de  la  même  branche  partagent  entre  eux  par  tête." 

(/')  Notre  article  020  ne  contient  pas  les  mots  "  dans  tous  les  cas,'  qui 
<lu  l'oste  n'ajoutent  rien  à  la  disposition,  tous  les  cas  possibles  ayant  été 
])! Lvus  par  le  législateur. 
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survécu  :  car,  si  le  prédécès  do  Secicndus  ne  doit  pas  profitera 
Primus,  il  ne  faut  pas  non  plus  qu'il  lui  soit  préjudiciable. 
Ainsi  le  partage  se  fait  par  souche  et  non  par  tête  :  moitié  à 
Primus,  moitié  aux  enfants  de  Secundus  ; 

2°  Soit  qu'elle  ait  pour  résultat  de  faire  concourir  des  des- 
cendants qui  sont  entix'  eux  à  des  degrés  inégaux  du  de 
cu.ius. ..  Paul  avait  deux  fils  (jui  sont  morts  avant  lui,  Primos 
et  Secundus  ;  Primus  a  laissé  un  (ih  et  Sec undus  deux  enfants 
d'un  fils  prédécédé  :  les  petits-fils  de  Secandiis,  qui  sont  au 
troisième  degré  du  de  ciijus,  concourent  avec  le  fils  de  Primm, 
quoique  ce  fils  soit  au  second  :  car,  par  le  bienfait  de  la  repré- 
sentation, la  différence  des  degrés  se  trouve  effacée.  Le  par- 
tage se  fait  par  souche,  moitié  pour  l'enfant  de  Primus,  moitié 
pour  les  petits-enfants  de  Secundus  ; 

8"  Soit  qu'elle  ait  pour  résultat  de  faire  concourir  des  des- 
cendants qui  sont  entre  eux  à  des  degrés  égaux  du  DE  cu.ius. .. 
Paul  avait  deux  fils,  Primus  et  Secundus,  qui  sont  morts 
avant  lui,  laissant  chacun  des  fils  ou  filles  :  les  enfants  de 
Primus  concourent  avec  les  enfants  de  Secundus. 

Mais,  dira-t-(m,  les  petits-enfants,  étant  tous  k  un  degré  é(j(d 
du  de  cujus,  succéderaient  de  leur  chef  :  dès  lors,  qu'ont-ils 
besoin  du  secours  de  la  représentation  ?  —  La  représentation 
a  dû  être  admise  dans  ce  cas,  afin  d'empêcher  un  résultat 
inique  et  fort  peu  moral  qu'eût  entraîné  avec  lui  le  partage 
par  tête.  Paul  a  deux  fils,  Primus  qui  a  un  seul  enfant,  et 
Secundus  qui  en  a  dix  :  si  Prinuis  et  Secundus  survivent  à 
leur  père,  chacun  d'eux  succédera  pour  moitié.  Supposons-les 
prédécédés  l'un  et  l'autre  :  qu'adviendrait-il  si  leurs  enfants  suc- 
cédaient de  leur  chef  et  par  tète  î  Chaque  enfant  succéderait 
pour  un  onzième  !  Les  dix  enfants  de  Secundus  auraient,  par 
conséquent,  intérêt,  et  rien  ne  serait  plus  immoral  ni  plus  dan- 
gereux, au  prédécès  de  leur  père  :  car  tandis  que  celui-ci  ne 
serait  appelé  que  pour  moitié,  ils  succéderaient,  eux,  pour  les 
dix-onzièmes  de  la  succession.  Le  système  de  la  représentation 
prévient  ce  vœu  immoral  :  car  elle  ne  donne  aux  enfants  de 
chaque  fils  prédécédé  que  la  part  que  leur  père  aurait  prise 
s'î'  eût  survécu  au  de  cujus. 

Mais  quel  sera  l'effet  de  la  représentation,  s'il  y  a  dans 
cliaque  souche  un  nombre  égal  de  têtes  ?  Paul  qui  a  deux  ti!s. 
Primus  et  Secundus,  meurt  avant  eux  ;  Primus  et  Secand.U'< 
ont  chacun  deux  enfants.  Si  Primus  et  Secundus  renoncent 
H  la  succession  de  leur  père,  s'ils  sont  l'un  et  l'autre  déclarés 
indignes,  ou  enfin,  si  l'un  d'eux  est  indigne  et  l'autre  renon- 
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(;nnt,  leurs  enfants  seront  appelés  de  leur  chef  ;  le  partage  se 
fera  par  tête  :  chaque  enfant  prendra  une  part  virile,  c'est-à- 
•liic  une  part  égale,  un  quart,  clans  l'espèce.  Si  Primus  et 
Sceau  dits  sont  morts  avant  le  de  ciijus,  leurs  enfants  succéde- 
ront par  représentation  ;  le  partage  se  fera  alors  par  souche, 
moitié  pour  les  deux  enfants  de  Primas,  moitié  pour  les  deux 
enfants  de  Secundus  :  chaque  enfant  prendra,  en  détinitive, 
nn  quart  de  la  succession.  Quel  intérêt  y  a-t-il  donc  à  savoir 
hI  les  petits-fils  du  de  cujus,  quand  ils  sont  en  nombre  égal 
dans  chaque  souche,  succèdent  de  leur  clcef  ou,  au  contraire, 
liar  représentation  ?  Cet  intérêt,  [[dans  notre  droit,  se  limite 
au  bénéfice  du  droit  d'accroissement  que  la  renonciation  d'un 
héritier  ouvre  en  faveur  de  ses  cohéritiers  (a).]] 

Lorsqu'ils  succèdent  de  leur  chef,  si  l'un  d'eux  renonce,  sa 
part  accroît  aux  trois  autres  ;  chacun  d'eux  vient  pour  un  tiers. 
Lorsqu'ils  succèdent  par  représentation,  la  renonciation  ne 
profite  (ju'au  frère  du  renonçant  :  car, resté  seul  dans  sa  souche, 
il  prend  toute  la  part  qui  est  attribuée  à  cette  souche,  la  moitié 
de  la  succession  (art.  653). 

On  voit  donc  qu'il  y  a  un  [[double]]  intérêt  à  distinguer  si 
les  petits-enfants  succèdent  de  leur  cltef  ou  par  rejn'ésen- 
tation  : 

Si  c'est  de  leur  chef  :  l^  partage  par  tête  ;  2°  accroisseujent 
au  profit  de  tous,  de  la  part  altandonnée  par  l'un  deux  ; 

Si  cQsi par  représentation:  \°  partage  par  souche;  2°  accrois- 
sement de  la  part  abandonnée,  au  profit  de  ceux-là  seulement 
qui  sont  dans  la  même  souche  que  le  renonçant. 

[[Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  le  l'eprésentant  rappor- 
tera à  la  succession  de  son  aïeul  ce  que  ce  dernier  a  donné  à 
son  père.]] 

La  représentation  a.  lieu  dans  l'ordre  collatéral,  au  profit 
des  ei) fan ts  d'un  frère  on  d'une  xonvr  pvédécédée  [[mais  elle 


(a)  Il  y  a  un  uutie  intérêt  en  Fiance.  Lt)r.s<|ue  les  petits-fils  viennent 
de  leur  chrf,  ils  rapportent  à  la  succession  du  </«'  cnjim  ce  qu'ils  avaient 
reçu  de  lui  à  titre  de  donation  ou  de  legs  ;  mais  ils  ne  rappcjrtent  ])as  ce 
411e  leur  père  avait  reçu  au  même  titre.  Les  petits-fils  <|ui  viennent  p<ir 
npi-fisentation  sont,  au  contraire,  tenus  de  rapporter  à  la  succession  tout 
ce  (jue  leur  ])ère  avait  reçu  du  de  cnjus  à  titre  de  succession  (art.  848  C.  N). 
M;iis  cet  article  848,  comme  le  font  remarquer  nos  codificateurs,  est  une 
innovation  au  droit  ancien.  Nous  avons  conservé  la  rèj^le  de  l'article  308 
de  la  coutume  de  Paris,  et,  aux  termes  de  notre  article  710,  le  petit-fils 
venant  à  la  succession  de  son  aïeul  est  tenu  de  rapporter  ce  qui  a  été 
donné  à  son  père,  soit  qu'il  vienne  à  la  succession  de  .son  chef  ou  par 
re]iré8entation,  et  quand  même  il  renoncerait  à  la  succession  de  son  père. 
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n'a  pas  lieu  à  l'infini,  comme  dans  le  droit  fran^'ais  moderne  : 
elle  se  borne  aux  neveux  et  nièces  au  premier  degré.  On  peut, 
dans  ces  limites,  appliquer  ici  ce  qui  a  été]]  dit  de  la  repré- 
sentation dans  l'ordre  des  descendants. 

Elle  n'a  pas  lieu  dans  l'ordre  des  ascendants...  Paul  lai.sse 
un  grand-pèro  et  des  frères  ou  sœurs  ou  [[leurs  enfants  |]  : 
qui  succède  ?  Les  frères  ou  sœurs  ou  [[leurs  enfants,]]  et  ils 
succèdent  seuls.  Si,  au  contraire,  le  grand-père  avait  pu  reijré- 
senter  son  fils,  père  du  de  cMJita,  il  serait  venu  en  concours 
avec  eux  :  car,  aux  termes  de  l'article  626,  le  père  n'est  pas 
exclu  par  les  frères  ou  neveux  du  de  eu  jus.  —  Autre  exemple. 
Le  de  cujus  a  laissé  dans  sa  ligne  paternelle  :  1°  le  père  de  son 
père,  c'est-à-dire  un  cfrand-père  ;  2°  le  père  de  la  mère  de  son 
père,  c'est-à-dire  un  bisaïeul.  Le  grand-père,  étant  au  second 
degré,  recueillera  à  lui  seul  la  moitié  de  la  succession  dévolue 
à  sa  ligne  :  il  exclura  le  hisaieul,  qui  est  au  troisième  degré. 
Si,  au  contraire,  la  représentation  eût  été  admise  en  faveur  des 
ascendants,  le  bisaïeul  aurait  pu,  en  empruntant  le  degré  de 
sa  fille,  grand'mère  du  de  cujus,  concourir  avec  le  grand-père. 

La  représentation  napas  lieu  dans  l'ordre  des  collaténtiix 
autres  que  frères  et  sanirs  ou  Wlenrs  enfants...']\  Paul  meurt, 
laissant  un  cousin,  Primus,  et  les  enfants  d'un  autre  cousin 
prédécédé,  Secundus  :  qui  succède  ?  Primus  seulement.  Les 
enfants  de  Secundus  ne  peuvent,  en  effet,  concourir  avec 
Primus,  ni  de  leur  chef,  car  ils  sont,  au  cinquième  degré  du 
de  cujus,  tandis  que  Primus  est  au  quatrième,  ni  par  repré- 
sentation, car  ils  sont  descendants,  non  d'un  frère,  mais  d'un 
cousin  du  de  cujus. 

Il  ne  faut  pas  confondre  la  transmission  avec  la  représen- 
tation. 

Il  y  a  transmission  lorsqu'un  héritier  laisse  à  ses  propres 
héritiers  une  succession  qui  s'était  ouverte  dans  sa  personve. 
Exemple  :  Secundus,  après  avoir  succédé  à  Primus,  meurt 
laissant  pour  héritier  Tertius  :  Secundus  a  transmis  à  Tertinfi, 
confondue  dans  la  sienne,  la  succession  de  Primus  (voy.  les 
art.  648  et  649). 

Quant  aux  différences,  elles  sont  faciles  à  comprendre. 

1°  Le  représentant  prend,  non  pas  les  droits  du  représenté, 
mais  les  droits  que  le  représenté  aurait  eus  s'il  eût  survécu  au 
de  cujus.  —  Celui  au  profit  duquel  s'opère  la  transmission 
acquiert  les  droits  qui  s'étaient  ouverts  dans  la  personne  du 
transmettant. 

2°  La  représentation  est  un  pî'ii'ilèf/*  qui  n'existe  qu'au 
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profit  de  certaines  personnes.  —  La  transmission  profite  à 
quiconque  succède  à  une  personne  qui  est  morte  après  avoir 
elle-même  succédé  à  une  autre.  Ainsi,  [[un  frère  prédécédé 
ne  peut,  lorsqu'il  s'agit  de  la  succession  de  son  frère,  être  repré- 
senté par  ses  petits-tils  ;  au  contraire,  si  ce  frère  a  succédé  à 
son  frère,  il  transmet  à  ses  petits-tils  la  succession  qui  s'était 
ouverte  dans  sa  personne.]] 

.S"  On  peut  représenter  celui  dont  on  a  refusé  la  succession  ; 
on  ne  peut,  au  contraire,  profiter  de  la  transmission  que  sous 
la  cunditioii  d'accepter  la  succession  du  transmettant. 

Section  III. — Des  successions  déférées  aux  descendants. 


[[Le  code  ne  contient  qu'un  seul  article  sur  cette  matière, 
l'article  625,  qui  est  en  ces  termes  : — 

025.  "  Les  enfants  ou  leurs  descendants  succèdent  à  leur 
"  père  et  mère,  aïeuls  et  aïeules  ou  autres  ascendants,  san.s 
"  distinction  de  sexe  ou  primogéniture,  et  encore  qu'ils  soient 
"  issus  de  différents  mariages. 

"  Ils  succèdent  par  égales  portions  et  par  tête  quand  ils  sont 
"  tous  au  même  degré  et  appelés  de  leur  chef  ;  ils  succèdent 
"  par  souche,  lorsqu'ils  viennent  tous  ou  en  partie  par  repré- 
"  sentation  "  («). 

L'ordre  des  descendants  est  le  premier  ;  il  exclut  tous  les 
autres.  A  quelque  degré  qu'ils  soient,  les  descendants  sont 
préférés,  par  cela  seuls  qu'il  sont  descendants,  à  tous  autres 
parents,  même  plus  proches.  Exemple  :  Paul  meurt  laissant 
«on  père,  un  fils  et  un  enfant  de  ce  fils  ;  le  fils  renonce  à  la 
succession  :  le  petit-fils,  qui  est  au  deuxième  degré,  exclut  le 
père,  qui  est  au  premier. 

Les  privilèges  (jue  l'ancien  droit  avait  attachés  à  la  primo- 
géiiiture  et  à  la  masculinité  (1)  sont  lïibrogés.  Tous  les  descen- 


(1)  Voy.  Pothier,  Successionx,  chap.  II,  sect.  i,  art.  2. 

(ff)  Notre  article  ne  diffère  qu'en  un  seul  mot  de  l'article  745  du  code 
Na[)i)léoo.  Ce  dernier  dit  que  les  descendants  succèdent  par  égales  por- 
tions et  par  tête  quand  ils  sont  tous  au  premier  degré  ;  notre  article  rem- 
plarc  le  mot  "  premier  "  par  "  même."  Les  coditicateurs  expliquent 
qu'ils  ont  voulu  corriger  une  erreur  qui  s'est  glissée  dans  la  rédaction  de 
Vai  t.  745  C.  N.,  et  qui  a  été  signalée  par  les  commentateur.s,  car,  pour  que 
le  iKuhage  se  fasse  par  tête,  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  descendants 
fio'iQwt  nu  premier  dpjjre,  il  suffit  qu'ils  soient  au  uihne  de<fré.  C'est  ainsi, 
tlu  reste,  que  l'on  interprète  l'article  745  du  code  Napoléon. 
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dantfs,  fussent-il.s  nés  de  mariageM  différents,  ont  une  vocation 
é;»ale  à  la  succession  do  leurs  ascendants  (a). 

Les  enfants  légitimée  ont  les  mêmes  droits  (jue  les  enfants 
légitimes  (art.  239),  [[car  ils  ont  les  mêmes  droits  que  s'ils 
ét'iient  nés  du  mariage  qui  les  a  légitimés.]] 

La  règle,  que  dans  chaque  ordre  le  parent  le  plus  proche 
exclut  les  autres,  reçoit  ici  son  application  toutes  les  fois  que 
la  différence  des  degrés  ne  pent  pas  être  effacée  par  la  repré- 
sentation. Exemple  :  Paul  laisse  doux  ffls,  et  l'un  d'eux,  qui 
a  des  enfants,  renonce  à  la  succession  ou  en  est  indigne  :  les 
enfants  du  fils  renonçant  ou  indigne,  ne  pouvant  pas  emprun- 
ter son  degré,  sont  exclus  par  leur  oncle,  qui  succède  seul,  en 
sa  qualité  de  parent  le  plus  proche  du  de  cujus. 

Sections  IV  et  V.  —  Des  successions  déférées  aux 

ASCENDANTS  ET  AUX  COLLATÉRAUX. 


l  Ç; 


[[Les  règles  qui  régissent  ces  successions  dans  notre  droit 
diffèrent  suffisamment  des  règles  du  droit  français  moderne 
pour  in'autoriser  à  traiter  ces  (questions  d'une  manière  indé- 
pendante. Je  reproduirai  le  texte  de  Mourlon  quand  il  me 
sera  possible  de  le  faire,  mais  je  crois  que  le  lecteur  a  tout  à 
gagner  à  une  exposition  complète  du  sujet,  indépendamment 
de  celle  des  auteurs  français,  surtout  comme  leur  commentaire 
sera  mis  à  contribution  lors(|u'il  s'agira  de  textes  identiiiucs. 
Dans  chaque  cas  je  rendrai  compte  de  la  doctrine  du  droit 
ancien  qui,  on  le  sait,  a  été  profondément  modifiée  par  notre 
code  civil. 

Je  dois  ajouter  qu'à  l'exemple  des  commentateurs  du  code 
Napoléon,  je  traiterai  sous  une  même  division  générale  et  sous 
une  même  rubrique  des  successions  déférées  aux  ascendants 
et  des  successions  col latéf aies.  La  raison  en  est  toute  simple. 
En  effet,  il  est  inexact  de  dire  que  l'ordre  des  ascendants  prime 
on  thèse  générale  celui  des  collatéraux.  Au  contraire,  certains 
collatéraux  succèdent  à  l'exclusion  de  certains  ascendants.  Nous 
l'avons  vu  (h),  il  y  a  des  ascendants  privilégiés  et  des  colla- 


(fi)  Toutefois,  en  Fiance,  la  qualité  dejilx  (lùic' constitue  encore,  (|iiant 
à  certains  biens  et  dans  une  matière  toute  spéciale,  un  véritable  privilège. 
Les  majoraLs,  c'est-à-dire  les  biens  qui  ont  été  constitués  et  aftectés  par 
la  loi  au  soutien  d'un  titre  de  noblesse,  sont,  en  effet,  transuiissibles  à 
perpétuité  dans  la  de.scendance  maHciiline  du  titulaire  et  par  ordre  dey*(i- 
motjémtm-e.  Nous  n'avons  rien  de  semblable  dans  notre  droit, 

(./>)  Supra,  p.  802. 
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térdux  iiriv\lé(jiés.  Les  premiers  sont  les  père  et  mère,  les 
seconds,  les  frères  et  sci'ur.s,  neveux  ou  nièces,  ces  demi,  rs 
venant,  avec  le  secours  de  la  représentation,  pour  reniplmcr 
leur  pèi'c  ou  leur  mère  prédécédé.  Quand  les  ascendants  pri- 
vilt'i;iés  viennent  en  concours  avec  les  collatéi'aux  priviléjLjié^, 
le  droit  des  uns  ne  prime  pas  celui  des  autres,  mais  ils  se  par- 
tagent la  succession  par  portions  égales.  Il  faut  ajouter, 
t]U()i({UC  le  code  ne  le  dise  pas,  que  si  l'une  de  ces  classes  d'hé- 
ritiers se  trouve  seule,  elle  a  droit  à  toute  la  succession.  Pour 
cette  raison  il  ne  faut  donc  pas  prendre  au  pied  de  la  lettre 
l'ordre  des  matières  du  code,  et  dire  qu'après  les  descendants 
viennent  les  ascendants  et  après  ceux-ci  les  collatéraux.  Les 
deseendants,  nous  l'avons  vu,  priment  tous  les  autres.  Quand 
ils  manquent,  les  ascendants  privilégiés  et  les  collatéraux  pri- 
vilégiés se  partagent  également  la  succession,  et  quand  l'une 
de  ces  catégories  fait  défaut,  l'autre  succède  à  tout.  En  dehors 
de  ces  classes  privilégiées,  les  ascendants  priment  les  colla- 
téraux, mais  vu  que  la  lègle  dimidium  paternis,  dimidium 
niaternis,  s'applique  ici  dans  notre  droit,  la  succession  se  divise 
en  deux  parties  égales,  dont  l'une  va  au  plus  proche  ascendant 
paternel  et  l'autre  au  plus  proche  ascendant  maternel.  S'il  n'y 
a  d'ascendants  que  dans  une  des  lignes,  le  plus  proche  prend 
la  moitié  de  la  succession,  et  l'autre  moitié  est  dévolue  au  plus 
proche  collatéral  de  l'autre  ligne.  A  défaut  d'ascendants,  de 
frères  ou  sœurs,  neveux  ou  nièces,  la  succession  va  aux  autres 
collatéraux  et  se  divise  encore  en  deux  parties  égales,  l'une 
pour  h;  plus  proche  collatéral  de  la  ligne  paternelle  et  l'autre 
pour  le  plus  proche  collatéral  de  la  ligne  maternelle,  et  s'il  n'y 
a  de  collatéraux  que  dans  une  des  lignes,  le  plus  proche  prend 
toute  la  succession. 

Ainsi,  on  peut  dire  (ju'il  y  a  quatre  ordres  :  1°  les  descen- 
dants ;  2°  les  ascendants  privilégiés  <it  les  collatéraux  privilé- 
giés ;  •S*'  les  ascendants  ordinaires  ;  4"  les  collatéraux  ordi- 
naires. 

-l'ai  expliqué  les  règles  qui  régissent  les  successions  déférées 
aux  descendants.  Quant  aux  autres  successeurs,  je  suivrai 
l'ordre  des  successions  en  parlant  successivement  des  ascen- 
dants et  collatéraux  privilégies,  des  ascendants  ordinaires  et 
des  collatéraux  ordinaires.  J'expliciuerai  d'abord  les  disposi- 
tions du  droit  ancien  quant  aux  successions  déférées  aux 
ascendants  et  aux  collatéraux. 


I.  Droit  ancien.  —  1°  Successions  déférées  aux  ascendants.  — 
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Tous  les  articles  de  la  section  IV,  sauf  le  dernier,  l'article  630, 
sont  entièrement  de  droit  nouveau,  et  l'article  080  lui-même  a 
apporté  une  moditication  importante  à  la  disposition  de  l'arti- 
cle 313  de  la  coutume  de  Paris.  Autrefois  le  droit  successoral 
des  ascendants,  tel  qu'organisé  par  la  coutume  de  Paris,  était 
régi  par  des  dispositions  aussi  olDscures  que  compliquées. 

A  défaut  de  descendants  du  de  cujus,  les  ascendants  succé- 
daient aux  meubles  et  acquêts  immeubles  qu'il  avait  laissés, 
mais  les  propres  passaient  aux  collatéraux  les  plus  proches  du 
côté  dont  ils  étaient  advenus.  Cependant,  les  ascendants  suc- 
cédaient aux  immeubles  qu'ils  avaient  donnés  au  défunt,  et  à 
ceux  qui,  acquis  par  le  défunt,  avaient  été  par  lui  laissés  à  son 
enfant  décédé  sans  postérité  et  sans  frère  ni  sœur. 

Pour  succéder  à  un  propre,  il  fallait  être  parent  du  défunt 
du  côté  et  ligne  de  celui  qui  l'avait  acquis,  sans  qu'il  fût  néces- 
saire d'être  descendu  de  l'acquéreur  :  ce  parent,  bien  que  plus 
éloigné,  excluait  celui  qui,  quoique  plus  rapproché  du  défunt, 
n'était  pas  de  la  ligne.  L'ascendant  qui  était  de  la  ligne,  pou- 
vait succéder  au  propre,  non  comme  propre  —  car  la  maxime 
était  que  propre  ne  remonte  —  mais  comme  lignager.  Celui 
qui  réclamait  un  immeuble  comme  propre,  devait  prouver  cette 
qualité  de  propre,  à  défaut  de  quoi,  l'immeuble  était  présumé 
acquêt. 

S'il  n'y  avait  pas  d'héritier  dans  la  ligne,  le  propre  était 
dévolu  au  plus  proche  parent  de  l'autre  ligne,  de  préférence  à 
l'époux  survivant  et  à  l'État. 

Ajoutons  que  l'article  314  de  la  coutume  de  Paris  conférait 
aux  père  et  mère  et,  à  leur  défaut,  aux  autres  ascendants 
l'usufruit  des  conquêts  immeubles,  qui,  faits  pendant  la  com- 
munauté, étaient,  par  le  décès  de  l'un  des  époux,  échus  aux 
enfants  nés  du  mariage  et  décédés  sans  postérité  («). 

2°  Successions  collatérales.  —  A  défaut  d'héritier  en  lit^ne 
directe,  la  succession  du  défunt  passait  à  ses  parents  les  plus 
proches,  sauf  le  cas  où  les  neveux  et  nièces  succédaient  à  leur 
oncle  ou  tante,  avec  les  frères  et  sœurs  de  ce  dernier.  C'est 
aux  collatéraux  de  la  ligne  qu'étaient  dévolus  les  propres  dont 
n'héritaient  pas  les  ascendants.  La  division  entre  les  collaté- 
raux se  faisait  par  tête,  excepté  dans  le  cas  de  représentation 
par  les  neveux  et  nièces,  lesquels  ne  prenaient  alors  qu'une 
seule  part,  qu'ils  partageaient  également  entre  eux.     Au  cas 


(a)  J'emprunte  cette  analyse  au  rapport  des  codificateura.     Voy.  aussi 
les  articles  de  leur  projet  rédigés  comme  déclaratoires  du  droit  ancien. 
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«eulement  où  il  n'existait  pas  de  parents  clans  une  ligne,  les 
propres  qui  dépendaient  de  cette  ligne  passaient  aux  parents 
<le  l'autre  ligne.  Au  reste,  pour  être  réputé  de  la  ligne,  il  suffi- 
sait de  toucher  en  collatérale  à  celui  cjui  avait  mis  l'immeuble 
dans  la  famille,  sans  (ju'il  fût  nécessaire  de  descendre  de  lui  (a). 

II.  Ascendants  privilégiés  et  collatéraux  privilégiés.— Première 

HÈ(ii-E.  —  Lorsqu'une  personne  décédée  sans  postérité  laisse 
son  jiere  ou  sa  mère  ou.  les  deux  et  des  frères  ou  n/'urs,  neveux 
on  nièces,  la  succession  se  partage  également  entre  les  père  et 
mère  d'une  part  et  les  frères  et  sœurs,  neveux  et  nièces  d'autre 
part.     Cette  règle  est  énoncée  en  ces  termes  par  l'article  626  : 

62G.  "  Si  quelqu'un  décédé  sans  postérité,  laisse  son  père  et 
'  sa  mère  et  aussi  des  frères  ou  sœurs,  ou  des  neveux  ou 
"  nièces  au  premier  degré,  la  succession  se  divise  en  deux 
"  portions  égales  dont  l'une  est  déférée  au  père  et  à  la  mère 
'  t|ui  la  partagent  également  entre  eux,  et  l'autre  aux  frères  et 
'  s<i'urs,  ou  neveux  et  nièces  du  défunt,  d'après  les  règles 
"  prescrites  en  la  section  suivante." 

('ette  disposition  est  complétée  par  l'article  027  qui  se  lit 
c'iinnne  il  suit  : 

()27.  "  Au  cas  de  l'article  précédent,  si  le  père  ou  la  mère  est 
'  prédécédé,  la  portion  qui  lui  aurait  été  déférée  accroît  au  sur- 
"  vivant." 

Citons  également  l'article  ()81  qui  est  au  même  effet  (jue 
larticle  626. 

(]."U.  "  Si  le  père  et  la  mère  de  la  personne  décédée  sans 

postérité,  ou  l'un  d'eux,  lui  ont  survécu,  ses  frères  et  sœurs, 

ainsi  que  ses  neveux  ou  nièces  au  premier  degré,  ont  droit  à 
'  la  moitié  de  la  succession." 

Il  n'y  a  entre  notre  article  626  et  l'article  748  du  code 
Najjoiéon  qu'une  différence.  Dans  notre  droit,  les  père  et  mère 
'lu  défunt  concourent  avec  ses  frères  et  soeurs,  neveux  et 
iiières  seulement.  Dans  le  droit  français  moderne,  ils  concou- 
rent, non  seulement  avec  les  frères  et  sœurs  du  <léfunt,  mais 
encore  avec  tous  les  descendants  de  ces  frères  et  soeurs,  partant 
avec  les  petits-neveux  et  petites-nièces.  Ci-s  derniers,  dans 
notre  droit,  seraient  exclus  par  les  père  et  mère  du  de  cujus. 
Ajoutons  qu'en  France,  un  ascendant  privilégié  d'une  ligne  qui 
se  trouve  seul  concourt  avec  des  collatéraux  ordinaires  de 


('0  J 'emprunte  également  cette  analyse  'presque  textuellement   du 

i'a|)|H)rt  des  codificateurs. 
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l'iiutn»  lif^ne  (art.  73ÎÎ,  7ô3  C.  N.),  alors  (luo  cet  ascendant  exclut 
ces  collatéraux  (.lans  notre  droit.  C'est  ainsi  qne  sons  le  code 
Xapolt'on  le  père  peut  concourir  avec  un  petit  cousin  de  la 
ligne  maternelle,  tandis  (jue  dans  notre  droit  il  ))i'endrait  toute 
la  succession. 

L'article  (527  difî'ère  (Paiement  de  l'article  740  du  eode 
Na{)oléon  en  ce  (|ue,  d'après  ce  dernier  article,  si  le  père  ou  la 
Hjère  est  prédéeédé,  sa  part  n'accroît  pas  au  survivant,  mais 
appartient  en  nue  propriété  aux  collatéraux  priviléi^iés,  l'usu- 
fruit restant  au  survivant  des  pèn;  et  mère. 

Eniin,  l'article  631  difière  de  l'article  751  du  code  Napolt'uii 
(jui  appelle  les  /rp/"ew»^t7t^s,  (lisez,  les  (lenveixlanti^)  des  frères 
et  s(imrs  à  c<^ncourir  avec  les  père  et  mère  du  défunt,  et  leur 
attribue,  avec  les  frères  et  so'urs,  les  trois  quarts  de  la  succes- 
sion, si  le  père  ou  la  mère,  seul,  a  survécu. 

Tenant  ces  différences  bien  en  vue,  nous  pouvons  reproduire 
le  texte  de  Mourlon  en  lui  faisant  subir  les  modifications 
voulues. 

Les  père  et  mère,  les  frères  et  sœurs  ou  neveux  et  nièces]], 
ne  succèdent  qu'à  défaut  de  descendants. 

Ils  excluent  tous  les  collatéraux,  non  seulement  les  collaté- 
raux de  la  ligne  dont  ils  font  partie,  mais  encore  ceux  de  la 
ligne  à  la(|uelle  ils  sont  étrangers.  Ainsi,  un  frèra  utérin 
exclut  non  seulement  les  collatéraux  de  sa  ligne,  les  collatéraux 
maternels,  mais  aussi  les  collatéraux  de  la  ligne  dont  il  ne  tait 
pas  partie,  les  collatéraux  paternels. 

[[Plus  spécialement,  les  frères  et  sœurs,  neveux  et  nièces,]] 
excluent  tous  les  ascendants  autres  que  père  et  mère,  non 
seulement  les  ascendants  de  leur  ligne,  mais  encore  les  ascen- 
dants de  l'autre  ligne  :  ainsi,  un  frère  consang  ain  exclut 
même  les  ascendants  maternels, 

[[Lorsque  ces  ascendants  privilégiés  et  ces  collatéraux  privi- 
légiés viennent  en  concours,  leur  droit  étant  égal,  ils  partagent 
la  succession.    Le  concours  des  frères  et  sœurs,  neveux 
nièces,]]  a-t-il  lieu  avec  le  père  et  la  mère  :  la  sucer 
divise  en  deux  parts  égales,  dont  l'une  est  attribuée  o  et 

à  la  mère,  qui  reçoivent,  par  conséquent,  chacun  i  |uart  : 
l'autre,  aux  frères  et  soeurs  ou  [[leurs  enfants  au  ^ii<>mii  ' 
degré.]]  A-t-il  lieu  avec  le  père  ou  la  mère  seulement  :  [[ri 
n'est  changé  dans  la  part  échue  aux  collatéraux  privilégier, 
seulement  la  moitié  dévolue  aux  ascendants  privilégiés  appar- 
tient toute  entière  au  survivant  des  père  et  mère.  C'est  là,  nous 
l'avons  vu,  une  différence  entre  notre  droit  et  le  droit  français 
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moderne.  An  cas  de  prédécès  du  père  ou  (K-  la  mère,  fait 
remarquer  M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  7H,  il  faut  asssimiler 
celui  de  la  renonciation  ou  de  l'indignité  de  l'un  d'eux.  DauM 
ce  cas,  l'autre  ascendant  privilégié  prendi'a  le  (piart  du  renon- 
çant ou  de  l'indigne 

Mais,  en  est-il  de  uièine  des  neveux  et  nièces  en  concours 
avec  les  père  et  mère  du  (tf  rujtKs  quainl  leui*  père  ou  leur  mère 
est  écartd  de  la  succession  par  indignité  ou  (|u'il  y  a  renoncé  ? 
Il  est  évident  (ju'il  ne  peut  pas  être  question  de  représentation 
dans  ce  cas,  car  on  ne  représente  pas  la  persoiHie(|ui  est  encore 
vivante,  mais  seulement  celle  <|ui  est  morte  natiu'eilement  ou 
civilement  (art.  <i24).  Dans  ce  cas,  le  neveu  ou  la  nièce  peut-il 
v(!nir  à  la  succession  de  son  chef  et  recueillir  la  ]))irt  (|ue  son 
père  on  sa  mère  aui'ai\>  eue,  n'eût  été  sa  renonciation  ou  son 
iiidi^iiité  ?  On  répond  affirmativeuient  à  cette  questioti  en 
France  sur  le  motif  que  la  loi  attribue  la  (|ualité  de  collaté- 
raux privilégiés  aux  dcscevddiits  (dans  notre  droit,  dites 
fil  fil  lits)  de  frères  ou  so'urs  aussi  bien  (jn'aux  frères  et  sreurs 
fiix-niêmes  {<i).  On  se  base  également  et  sui'toutsur  les  termes 
«le  l'article  750  du  code  Napoléon  qui,  après  avoir  dit  qu'en 
cas  de  prédécès  des  père  et  mère,  les  frères  et  S(eurs  et  leurs 
ileserndants  sont  appelés  à  l'exclusion  de  tous  autres  parents, 
ajoute  (ju'ils  succèdent  "  ou  de  leur  chef,  ou  par  par  représen- 
"  tation,  ainsi  qu'il  est  réglé  dans  la  section  II  du  présent 
"  chapitre  "  (/>). 

Précisons  bien  l'espèce.  Il  ne  s'agit  pas  de  .savoir  si,  en 
Concours  avec  les  frères  et  sœurs  du  défunt,  les  neveux  et 
nièces  dont  le  père  vivant  a  renoncé  à  la  succession,  ou  a  été 
déclaré  indigne,  peuvent  recueillir  la  part  de  leur  père.  Cette 
ijucstion  ne  peut  même  pas  se  poser.  Les  neveux  et  nièces  ne 
concourent  avec  leurs  oncles  ou  tantes  qu'avec  le  secours  de 
la  représentation  (art.  032)  ;  or  on  ne  représente  pas  une  per- 

('O  l^es  auteurs  trouvent  cependant  une  raison  de  douter  dans  les 

ternies  de.s  articles  740  ot7ôl  du  code  Napoléon  qui  parlent  des  frères  et 

Meurs  ou  leurs  rcpn'scnfaiils,  mais  ils  ne  voient  Là  qu'une  manière  de 

'.irler.   Notre  code  n'otlVe  |)as  la  même  difticulté,  car  il  ne  se  sert  pas  de 

'l'Uo  expression  irprexcnfants. 

(h)  Voy.  M.  Baudry-Lacantinerie,  n°  79. 

Notre  article  6132  dit  également  que  "si  le  père  et  la  mère  sont  tous 
"deux  pn'il ''cédés,  les  frères,  sœurs,  et  neveux  au  premier  degré  du 
■■  défunt,  li.i  .«(iiccèdent  à  l'exclusion  des  ascendants  et  des  autres  coUaté- 
■'  nui\. 

"Ils  succèdent  de  leurs  chef,  ou  par  repré.sentation  ainsi  qu'il  a  été 
'  r^'.'lé  en  la  section  deuxième  du  présent  chapitre." 
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sonne  vivante  (art.  024),  et  d'ailleurs,  dans  le  cas  de  la  renon- 
ciation, la  part  du  renon(;ant  accroît  à  ses  cohéritiers  et  ne  vu 
au  dejjjré  suivant  que  s'il  est  seul  (art.  6ô3),  et  il  en  est  de 
même  de  la  part  de  l'indione  (art.  G13).  On  suppose  que  tous 
les  frères  et  somrs  du  défunt,  s;iuf  le  renonçant  ou  l'indignf, 
sont  prédécédés,  et  que  les  enfants  de  ce  renonçant  ou  indijjjnc 
concourent  avec  les  père  et  mère  du  défunt.  Doit-on  décider 
({Ue,  la  représentation  étant  écartée  dans  ce  cas,  les  neveux  et 
nièces  ne  pourront  pas  recueillir  la  moitié  de  la  succession  qui 
serait  échue  à  leur  père  ou  à  leur  mère  sans  sa  renonciation 
ou  son  indignité  ?  Je  n'ai  aucune  hésitation  à  adopter  la 
solution  des  auteurs  français  et  à  reconnaître  le  droit  des 
enfants  du  renonçant  ou  de  l'indigne  de  concourir  ave  •  les 
père  et  mère  du  défunt.  Nos  textes  sont  clairs  et.  formels  et 
nous  n'avons  pas,  dans  notre  droit,  la  raison  de  douter  qui 
résulte  de  l'emploi  du  mot  vc pressentants  dans  les  articles  7iîl 
et  751  du  code  Napoléon.  L'article  (526  dit  <jue,  -'.ans  le  con- 
cours entre  des  ascendants  privilégiés  et  des  collatéraux  pri- 
vilégiés, une  moitié  de  la  succession  est  dévolue  "aux  frères  et 
"  sœurs,  ou  neveux  et  inèces."  Au  menu;  eftet  est  la  disposition 
de  l'article  d'il  :  "  Ses  frères  et  sœurs,  ainsi  que  ses  neveux  et 
"  nièces  au  premier  degré,  ont  droit  à  la  moitié  de  sa  succession." 
Enfin  l'article  G32  porte  que,  dans  le  cas  de  prédécès  des  ])ère 
et  mère,  "  les  frères,  sœurs  et  neveux  au  premier  degré  lui  suc- 
"  cèdent  à  l'exclusion  des  ascendants  et  des  autres  collatéraux. " 
11  est  évident  <iue  les  neveux  ou  nièces  ont  une  vocation  propre, 
ex  persond  sud,  à  la  succession,  et  quand  cet  article  îi.joute 
(ju'ils  succèdent  "  de  leur  chef,  ou  par  représentation  ainsi  (]u'il 
"  a  été  réglé  en  la  st^ction  deuxième  du  présent  chapitre,"  il  ne 
fait  (|ue  distinguer  le  cas  où  le  neveu  ou  la  nièce  a  besoin  de 
la  représentation  —  c'est  le  cas  du  concours  avec  les  frères  ou 
,s(eurs  du  défunt  —  et  celui  où  il  n'en  a  pas  besoin  et  vient  de 
son  chef  —  c'est  celui  où  il  ne  concourt  qu'avec  un  ascenlaiit 
ou  d'autres  collatéraux. 

Mais,  pour  ne  nous  occuper  que  de  l'ordre  des  frères  ot  sœurs. 
(|ue  décider  (|uand  ces  frères  et  sœurs  sont  issus  de  différents 
mariages  ^  L'article  ()33  répond  en  cette  (piestion  en  ois 
termes  : 

633.  "Le  partage  de  la  moitié  ou  ce  la  totalité  de  la  succes- 
"  sion  dévolue  aux  frères,  sœurs,  n(5veux  ou  nièces,  aux  ternies 
"  des  deux  articles  précédents,  s'opère  entre  eux  par  égales 
"  portions  s'ils  sont  tous  du  même  lit  ;  s'ils  sont  de  lits  diU'o- 
"  rents,  la  division  se  fait  par  moitié  entre  les  deux  lignes 
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"  paternelle  et  maternelle  du  défunt,  les  germains  prenant 
•'  part  dans  les  deux  lignes,  les  utérins  ou  coisanguins  chacun 
"  dans  leur  ligne  seulement.  S'il  n'y  a  de  frères  ou  sœurs, 
•'  neveux  ou  nièces,  que  d'un  côté,  ils  succèdent  à  la  totalité,  à 
■  l'exclusion  de  tous  autres  parents  de  l'autre  ligne  {(i)." 

Ainsi,  soit  une  succession  évaluée  à  24.  Le  défunt  a  lai.-ssé, 
outre  son  père  et  sa  mère,  un  frère  germain,  un  frère  utérin 
et  un  frère  consanguin  (h).  Les  père  et  mère  prennent  la 
moitié,  soit  12,  se  la  partagent  également,  et  se  trouvent 
avoir  chacun  6.  L'autre  moitié  appartient  aux  frères.  On 
divise  cette  moitié  en  deux  parties  égales,  ce  q\ii  donne  (5 
poui-  chaque  ligne.  Dans  la  ligne  paternelle  viennent  con- 
courir le  frère  germain  et  le  frère  consanguin,  ils  prennent 
chacun  3.  Dans  la  ligne  maternelle,  nous  trouvons  encore  le 
treie  germain  et  avec  lui  le  frère  utérin,  ils  se  divisent  la 
moitié  dévolue  à  cette  ligne,  ce  qui  leur  donne  à  chjicuîi  3. 
Comme  résultat  de  ce  partage,  le  père  et  hf  mère  auront  chacun 
(),  !e  frère  germain  G,  puisqu'il  concourt  dans  les  deux  lignes, 
et  le  frère  consanguin  et  le  frère  utérin  chacun  3,  car  chacun 
d'eux  no  vient  (jue  dans  sa  propre  ligne. 

t.'ette  règle,  comme  l'article  (i33  le  dit  du  reste,  s'appli((ue 
aux  neveux  et  nièces  issus  du  mariage  de  frères  ou  sœurs 
i>(  rnuiins,  consanguins  ou  utérins. 

Dkuxiî«;me  iika.E.  —  Lorsque  le  défunt  laisse,  soit  son  père 
ou  sa  mère,  soit  des  frères  ou  s(eurs,  neveux  ou  nièce>>,les  uns 
ou  IcK  autres  prennent  toute  la  succeKsion.  —  Voici  le  double 
cas  dont  il  s'agît.  Paul  meurt  sans  descendants  et  ne  laisse  ni 
frères  ni  sœurs,  ni  neveux  ni  nièces,  mais  son  père  ou  sa  mère 
vu  les  deux  lui  survivent;  ou  bien  il  n'a  laissé  ni  père  ni  mère, 
mais  des  frères  ou  sœurs,  neveux  ou  nièc(î>.  Dans  le  premier 
ca'^,  le  ])ère  ou  la  mère  ou  Ici  deux  prennent  to.itt  sa  succes- 
sion, à  l'exclusion  de  tous  h  s  ascendants  ordinaires  ou  collaté- 
raux ordinaires.  Dans  le  second  cas,  les  frères  ou  so'urs, 
neven>  ou  nièces  succèdent  également  à  tout,  à  l'exclusion  des 
autres  ascendants  ou  collatéraux. 

Le  code  ne  pose  pas  cette  règle,  (|uant  aux  père  et  mère, 
iors(|u'il  n'y  a  pas  de  collatéraux  privilégiés.   Mais  puis(jue  les 


*- 


(il)  (,'et, article  r'3j)roduit  textuellement  la  disposition  do  l'article 7.'$2  du 
code  Napoléon  quant  à  la  division  entiv  les  frères  germains,  consanguins 
et  uti'rins. 

[Il)  M.  Bat'dry-Lacantinerie  (n"  7<>),  à  qui  j'emprunte  cet  exemple, 
l'apporte  une  espèce  dans  laquelle  la  chose  est  arrivée. 
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frères  et  S(imrs,  neveux  et  nièces,  parta^-ent  également  k 
succession  avec  les  père  et  mère,  il  faut  conclure  que  ces  d»  r- 
niers  succéderont  à  tout  quand  il  n'y  a  pas  de  collatéraux 
privilétriés.  Il  n'y  a  pas  de  parent  dans  ce  cas  (lui  soit  aussi 
rapproché  du  de  cujus  que  ses  père  et  mère.  Si  le  père  ou  la  mère 
sont  seuls, ils  prendront  tout.  En  cela, notre  droit  diffère  du  dinit 
français  moderne.  Le  code  Napoléon,  nous  l'avons  vu,  admet 
sans  restriction  le  principe  de  la  fente  (art.  7138  C.  N.).  Dans  ce 
cas,  si  c'est  le  père  qui  survit,il  prend  la  moitié  de  la  succession, 
l'autre  moitié  va  au  plus  proche  parent  maternel.  Notre  droit, 
au  contraire,  n'admet  la  fente  (lue  lorsqu'il  n"y  u  ni  ascendants 
privilégiés  ni  collatéraux  privilégiés  (art.  ()29  et  ()34). 

Daîis  une  ancienne  cause  de  JieAd  k-  Prévost  (1  L.  C.  •!.. 
p.  820),  la  cour  d'appel  a  jugé  que  le  père  est  héritier  de  son 
enfant  décédé  intestat  et  sans  enfants,  des  biens  moliilicrs 
lais.sés  par  lui  à  son  décès,  et  qu'il  hérite  de  son  enfant  la  [do- 
priété  du  legs  fait  par  un  testateur  en  faveur  de  la  mère  de 
l'enfant. 

Dans  une  cause  bien  plus  l'éeentede  Lerotwfi  &  Vimi 
(32  L.  C.  J.,  p.  <S),  il  s'agissait  d'un  conti-at  de  mariage  ])ar 
lequel  les  époux  avaient  stipulé  communauté  de  biens  avec 
donation  mutuelle,  et  réciproque  de  leurs  biens  en  faveur  ilu 
survivant,  en  par  lui  gardant  viduité,  pourvu  qu'aux  jour  et 
heure  du  décès  du  premier  mourant  il  ne  se  trouvât  aucun 
enfant  né  ou  à  naître,  ou  qu'y  en  ayant  eu,  cet  enfant  lût 
décédé  avant  d'avoir  atteint  l'âge  de  majorité  ou  d'être  poui  vu 
par  mariage.  Un  enfant  est  né  de  ce  mariage.  Le  père  est 
ensuite  décédé  intestat  et  l'enfant  ne  lui  a  survécu  <|ue  d'un 
an.  Après  la  mort  de  l'enfant,  la  mère  contracta  un  second 
mariage,  et  les  appelants,  frères  et  sreurs  du  père,  so  prétendi- 
rent ses  héritiers.  Dans  ces  circonstances,  la  cour  d'appel  ju^ea 
<|ue  l'enfant  avait  hérité  de  son  père  et  que  la  mère  avait 
succédé  à  son  enfant  :  partant  (lu'elle  était  propriétaii'e  des 
biens  délaissés  par  son  mari. 

Mais  si  le  code  est  muet  (piant  au  droit  des  ascendants  pri- 
vilégiés <le  succéder  à  tout  en  l'f.bsence  de  collatéraux  privilé- 
giés, il  n'en  est  pas  ainsi  cpiand  ces  derniers  se  trouvent  si'uls. 
L'article  082  leur  attribue  toute  la  succession  en  ces  ternies. 

632.  "  Si  le  père  et  la  mère  sont  tous  deux  prédécédés,  les 
'•  frères,  sœurs,  et  neveux  au  premier  degré  du  défunt,  lui  suc- 
"  cèdent  à  l'exclusion  des  asceridants  et  des  autres  collatérau.K. 

"  Ils  succèdent  ou  de  leur  chef,  ou  par  représentation  ainsi 
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(|u'il  a  été  réglé  en  la  section  deuxième  de  ce  chapitie  "  (a). 
Ainsi  que  je  l'ai  expliqué  plus  haut,  les  neveux  et  nièces 
viennent  par  représentation  quand  ils  concourent  avec  des 
frères  et  sœurs  du  défunt  ;  il  faut  pour  cela,  bien  entendu,  que 
K'ur  père  ou  leur  mère  soit  prédécédé.  Ils  viennent  de  leur 
chef  quand  ils  se  trouvent  les  plus  proches  parents  du  de 

Ce  que  j'ai  dit  du  partnge  des  biens  lorsque  les  frères  et 
sci'urs  ne  sont  pas  nés  du  même  mariage,  s'applitjue  dans 
le  cas  où  ils  .succèdent  à  toute  la  succession  :  l'article  638  pré- 
voit les  deux  cas. 

III.  Ascendants  ordinaires.  —  Après  les  d'ascendants  et  les  ascen- 
dants privilégiés  et  collatéraux  privilégiés,  viennent  les  ascen- 
dants ordinaires.  Ils  prin»ent,  je  l'ai  dit,  les  collatéraux  ordi- 
naires de  leur  ligne.  Mais  dans  leur  cas  comme  dans  celui  de 
ces  derniers,  la  succession  se  divise  en  deux  parties  égales, 
l'iihe  pour  la  ligne  paternelle  et  l'autre  pour  la  ligne  mater- 
nelle ;  ce  n'est  que  lorsqu'il  n'y  a  aucun  succtssible,  .soita.scen- 
(lant,  soit  collatéral,  dans  une  de  ces  lignes,  que  le  plus  proche 
a.^cendant  dans  l'autre  ligne  prend  toute  la  succes.sion. 
Les  articles  G2S  et  029  énoncent  cette  règle  en  ces  termes  : 
<i28.  "  Si  le  défunt  n'a  laissé  ni  postérité,  ni  frères  ni  s<e;urs, 
'  ni  neveux  ni  nièces  au  premier  degré,  ni  pèrn  ni  mère,  mais 

■  seulement  d'autres  ascendants,  ces  derniers  lui  succèdent  à 

■  l'exclusion  de  tous  autres  collatéraux. 

'i21).  "  Au  cas  de  l'article  précédent,  la  succession  estdivi.sée 
"  par  moitié  entre  les  ascendants  de  la  ligne  paternelle  et  entre 
'  <  eux  de  la  ligne  maternelle. 

'  L'ascendant  qui  se  trouve  au  degré  le  plus  proche  recueille 
la  moitié  affectée  à  sa  ligne  à  l'exclusion  de  tous  autres. 
Les  ascendants  au  même  degré  succèdent  par  têtes  dans 
'  la  même  ligue  "  (h). 

Nous  voyons  ici  l'application  du  principe  de  la  feufr  entre 
les  deux  lignes,  que  notre  di'oit,  à  la  différence  du  droit  fran- 


'")  C'e.st  en  su])8tance  la  C(ii)ie  de  l'article  T-W  du  code  Napoléon,  sauf 
>[Uv  ce  (leruier  article  admet  la  succcssiltilitc  à  titre  de  collatéraux  privilé- 
1,'iés  (les  descendants  des  frères  et  sœurs  ;  notre  article  n'appelle  à  ce  titre 
i\i\v  les  neveux  et  nièces. 

('')  Ces  deux  articles  reproduisent  la  substance  de  l'article  74«)  du  code 
Nii|)olëon,  sauf  la  eub.stitution,  dans  notre  article  <')'JS,  des  mots  "  neveux 
'"'■  nièces  au  premier  degré  "  aux  mots  "  descendant.s  d'eux  "  (ju'emploie 
11!  tilde  Napoléon. 
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çrtis  inodenie,  n'admet  pas  pour  lo.s  parents  plus  rapprochés  du 
(le  cujati.  L'ascendant  le  plus  proche  dans  eha(jue  lif^ne  exclut 
les  autres  ascendants  plus  éloignés,  car  la  représentation  n'a 
pas  lieu  en  faveur  des  ascendants  (art.  621).  Pour  cette  raison 
l'indignité  ou  la  renonciation  do  luscendant  le  plus  proche, 
n'empêchera  pas  l'ascendant  plus  éloifçné  de  succéder  à  sa  jtliicc. 
Quand  his  ascendants  sont  au  même  déféré,  ils  succèflent  i),ir 
tête,  dans  la  même  lif]fne.  >Soit  donc  une  succession  valant 
12.  Elle  se  divisera  éo;alement  entre  les  lignes  paternelle  et 
maternelle,  chacune  succédant  à  G.  S'il  y  a  dans  chucjue 
ligne  un  aïeul  et  une  aïeule,  ils  auront  chacun  8.  8i  dans  une 
des  deux  lignes  il  ne  se  trouve  (ju'un  aïeul  et  une  bis-aïeule,  le 
premier  prendra  6  et  la  bis-aïeule  n'aura  rien. 

Lors(]u'il  n'y  a  d'ascendants  (pie  dans  une  des  lignes,  ce» 
ascendants  ne  yirennent  pas  pour  cela  toute  la  succession,  la  loi, 
faute  d'ascendant,  cherchera  le  collatéral  le  plus  proche,  dans 
l'autre  ligne  et  lui  attribuera  l'autre  moitié  de  la  succession 
(art.  084),  et  ce  n'est  qu'à  défaut  de  ce  collatéral  que  l'ascen- 
dant le  plus  proche  de  l'une  des  lignes  prendra  la  portion 
affectée  à  l'autre  lionne. 

Mais  supposons  (ju'il  y  ait  un  aïeul  rlans  chaciue  ligne  patcr- 
îielle  et  maternelle  et  qu'il  n'y  ait  aucun  ascendant  plus  éloigné. 
L'aïeul  paternel  accepte  la  succession,  l'aïeul  maternel  y  ren(jiice 
ou  est  déclaré  indigne.  L'aïeul  paternel  prendra-til,  dans  ce 
cas,  la  moitié  de  la  succession  afi'ectée  à  la  ligue  maternelle  à 
l'exclusion  des  collatéraux  de  cette  ligue  ^ 

Je  crois  (ju'il  faut  répouflre  négativement  à  cette  (]uestioii. 
Il  est  vrai  que  l'article  684'  n'appelle  les  collatéraux  que  .s';7 
ne  rede  aucun  aticenddiit.  Mais  il  faut,  dans  l'interprétation 
de  cette  disposition,  ajouter  le  mot  "  acceptant"  après  "ascen- 
dant," car  celui  (pli  renonce  est  censé  n'avoir  jamais  été  héri- 
tier (art.  052).  Ainsi,  dans  l'espèce  sujiposée,  l'aïeul  maternel 
((ui  a  renoncé  est  censé  n'avoir  jamais  été  héritier,  partant, 
c'est  tout  comme  s'il  ne  i-estait  aucun  ascendant  dans  cette 
ligne.  La  disposition  de  Tn/ticle  058  qui  dit  (juc  la  part  du 
renon(;ant  accroît  à  ses  cohi  •  !tiers,  s'entend  des  cohéritiers  de 
sa  ligne,  la  renonciation  du  parent  maternel  ne  profite  pas  aux 
parents  paternels  {n),  sauf  le  cas  où  il  n'y  aurait  plus  aucun 
successible  dans  la  ligne  maternelle.  Du  reste,  ce  même  article 
ajoute  que  si  le  renon(,'ant  est  seul,  la  succession,  (lisez  sa  part 
de  la  succession)  est  dévolue  pour  le  tout  au  degré  subséquent. 


(()  M.  Biiudry-Lac.antinerie,  n"  17f). 
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Oï  ici,  le  degré  subséquent,  c'est  le  plus  proche  collatéi-al 
maternel  ;  à  lui  donc  appartiendra  la  ))art  atiectée  à  sa  ligne. 
Jja  même  solution  s'impose  dans  le  cas  de  l'indignité  de  l'un 
(Jcs  ascendants  (a). 

IV.  Collatéraux  ordinaires.  —  Les  collatéraux  ordinaires  sont 
au  dernier  rang  des  successions.  Ils  ne  l'ecueillent  l'hérédité 
(|u';i  défaut  d'ascendants  <laiis  leur  ligne.  Dans  leur  cas 
comme  dans  celui  des  ascendants  ordinaires,  la  succession  se 
Il  vise  en  deux  parties  égales,  l'une  pour  la  ligne  paternelle, 
l'autre  pour  la  ligne  maternelle.  Le  plus  proche  collatéral 
pi'cMul  la  part  affectée  à  sa  ligne  à  l'exclusion  des  collatéraux 
plus  éloignés,  car  en  ligne  collatérale,  sauf  le  cas  des  collaté- 
raux privilégiés,  la  représentation  n'est  pas  admise  ;  (juand 
l)lasieurs  collatéraux  sont  au  même  degré,  ils  succèdent  par 
tête.  A  défaut  de  collatéraux  au  degré  successible  dans  une 
(les  lignes,  toute  la  succession  échoit  au  plus  proche  collatéral 
(le  l'autre  ligne;. 

L'article  (334  énonce  en  ces  termes  le  droit  successoral  des 
collatéraux. 

().")4.  "  8i  le  défunt,  mort  sans  postérité,  sans  père  ni  mère, 
'■  sans  frères,  sœurs,  ni  neveux  ou  nièces  au  premier  degré, 

laisse  des  ascendants  dans  une  des  lignes  seulement,  le  plus 
■  proche  de  ces  ascendants  prend  la  moitié  de  la  succession, 
"  dont  l'autre  moitié  est  dévolue  au  plus  proche  parent  colla- 
"  téral  de  l'autre  ligne. 

'  Si  dans  le  même  cas  il  ne  reste  aucun  ascendant,  la  succes- 
'  sion  entière  se  divise  en  deu.K  parts  égales  dont  l'une  est 
'  dévolue  au  plus  proche  parent  collatéral  de  la  ligne  pater- 
nelle et  l'autre  au  plus  proche  parent  de  la  ligne  maternelle. 

■  Entre  collatéraux,  sauf  le  cas  de  la  représentation,  le  plus 
'  proche  exclut  tous  les  autres  :  ceux  qui  sont  au  môme  degré 
'  ])artagent  par  tête." 

On  ])eut  comparer  cette  disposition  aux  articles  758  et  754 
du  code  Napoléon,  lestiuels  cependant  sont  loin  d'être  identi- 
ques à  notre  article  G84.  Dans  le  droit  fran(;ais  moderne,  à 
cause  du  principe  de  la  fente  (]ni  s'appli(|ue  indistinct(nnent 
dans  les  successions  déférées  aux  ascendants  t;t  aux  collatérau.N. 
les  collatéraux,  même  ordinaires  d'une  ligne,  concourent  avec 


('()  Ou  trouvera  uu  ars^ument  additionel  tlîms  l'article  (185  ([ui  ne  donne 
toiito  la  succession  à  une  ligue  ({u'à  défaut  de  parents  au  dej^ré  successible 
(lai\s  l'autre  ligne. 
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l'ascendant  au  deorô  de  père  ou  de  inère  de  l'autre  li^ne, 
et  prennent  même  les  trois  quarts  de  la  succession,  sauf  à  on 
laisser  un  quart  en  usufruit  au  survivant  des  père  et  mère. 
Dans  notre  droit,  au  contraire,  le  père  ou  la  mère  survivant 
prendrait  toute  la  succession  à  l'exclusion  des  autres  ascen- 
dants et  des  collatéraux  ordinaires  de  l'une  et  l'autre  des 
lij^nes  (a).  Remarquons  en  outre  qu'en  Fiance  les  petits-neveux 
sont  des  collatéraux  privilégiés  et  excluent  les  collatéraux 
ordinaires;  ici  ils  ne  comptent  que  dans  cette  dernière  catégorie. 
La  disposition  de  l'article  634  n'exige  aucune  explication 
après  ce  qui  a  été  dit  dans  les  autres  paragraf)hes  de  cette 
section.  Le  législateur  aurait  pu  se  dispenser  de  réserver  le 
cas  de  la  représentation  dans  le  troisième  alinéa  de  cet  article, 
puis{)u'il  n'y  est  question  que  des  collatéraux  ordinaires  en 
faveur  descjuels  la  représentation  n'est  jamais  admise  (art. 
622).  Nous  trouverons  au  deuxième  alinéa  de  l'article  ()35,  la 
disposition  en  vertu  de  laquelle  le  plus  proche  parent  collatéral 
d'une  ligne  succède  à  toute  la  succession,  quand  il  n'y  a  aucun 
parent  au  degré  successible  dans  l'autre  ligne. 

V.  Limite  de  la  successibilité.— On  conçoit  (^u'il  faut  poser  une 
limite  au-delà  de  laquelle  la  successibilité  ne  sera  pas  admise. 
La  succession  des  parents  quand  elle  est  déférée  par  la  loi,  en 
l'absence  de  dispositions  testamentaires  du  défunt,  est  fondée, 
je  l'ai  dit,  .sur  une  présomption  d'affection,  et  l'affection  ne 
dépasse  pas  un  certain  degré  de  parenté.  Ce  n'est  qu'en  matière 
de  successions  collatérales,  cependant,  qu'il  était  besoin  d'en 
parler,  car  comme  le  mort  saisit  le  vif,  il  n'était  pas  à  craindre 
qu'un  descendant  ou  ascendant  trop  éloigné  appréhendât  ia 
succession. 

Lin  autre  motif  fait  dénier  le  droit  de  succéder  aux  parents 
très  éloignés,  c'est  qu'une  parenté  éloignée  étant  très  diflicile 
à  établir  ou  peut-être  même  à  combattre,  il  fallait  tarir  dans 
leur  source  des  contestations  et  des  procès  (]ui  seraient  ruineu.K 
pour  les  parties. 

L'article  (535,  copie  textuelle  de  l'article  755  du  code  Napo- 
léon, limite  la  successibilité  au  douzième  degré  de  parenté.  Il 
(^st  en  ces  termes  : 


((/)  La  même  règle  ne  s'applique  pas  en  France,  lorsqu'il  y  a  d'un  côtt'' 
des  frères  ou  sceurs  ou  leurs  descendants  et  de  l'autre  des  ascendants 
ordinaires.  Les  frères  ou  siwurs  ou  leurs  descendants  prennent  alnrts 
toute  la  succession  (art.  750  C.  N.),  ce  ipii  est  logique,  car  les  frères  et 
s<eurs  et  leurs  descendants  sont  à  la  fois  les  parents  [)aternels  et  maternels 
du  (h'  fiijiix. 


.[  ] 


DIVERS  ORDRES  DE  SIKÎCESSIONS 


829 


()85.  "  Les  parents  au-delà  du  douzièmo  degré  ne  succèdent 
•  pas. 

"  A  défaut  de  parents  au  degré  successible  dans  une  ligne, 
"  les  parents  de  l'autre  ligne  succèdent  pour  le  tout." 

Cette  disposition  n'existait  pas  comme  règle  dans  l'ancien 
droit.  Cependant,  les  codificateurs  témoignent  qu'elle  y  était 
suivie  en  pratique.  Les  auteurs  du  code  Napoléon,  ajoutent- 
ils,  ont  adopté  l'article  755  sans  avoir  pensé  innover  au  droit 
ancien  ;  les  codificateurs  ont  suivi  leur  exemple  et  jugeant  la 
disposition  convenable,  en  ont  proposé  l'adoption  sans  l'offrir 
eu  amendement  (a). 

Le  deuxième  alinéa  de  l'article  635  attribue  la  succession 
pour  le  tout  à  l'une  des  lignes,  lorsque  l'autre  ligne  ne  présente 
pas  (le  parents  au  degré  successilde.  Cette  disposition  n'a  pas 
besoin  d'explication.  Quand  il  n'y  a  aucun  purent  au  degré 
suc  ssible  dans  les  deux  lignes,  la  succession  est  déférée  aux 
successeurs  irréguliers,  à  l'époux  survivant  et  à  son  défaut  au 
souverain. 


AFPENJ)ICK. 

.srcCESSlOX  DES  ASCENDANTS  AUX  CHOSES  PAU  EUX  DONNÉES 

'  Les  ascendants  svj'xedent,  à  Vexcliision  de  Unis  autres, 
■'  aux  biens  par  eux  donnés  à  leurs  enfants  ou  autres  descen- 
"  (liints  décédés  sans  postérité,  lorsque  les  objets  donnés  se 
"  trouvent  en  nature  dans  la  succession  ;  et  s'ils  ont  été  aliénés, 

les  ascendants  on  recueillent  le  'prix,  s  il  est  encore  dû. 

'  Ils  succèdent  aussi  V action  en  reprise  (jui  pouvait  appar- 
■  tt^nir  au  donataire  sur  les  biens  ainsi  donnés  "  (art.  680)  (6).]] 


{(')  .A  Rome  la  successihilitc  entre  oognats  était  limitée  au  sixième 
deijré. 

(/')  C'est  en  substance  la  copie  de  l'article  747  du  code  NajMjléon  ;  ce 
dernier  article  dit  "  c/io.sv.s  données,"  notre  article  "  /^/e/f.s  donnés." 

Les  codificateurs  font  remai'quer  que  notre  article  "  conforme  au  droit 
"  romain,  est  applicable  à  tous  les  objets  donnés,  meubles  aussi  bien 
"  <|U  immeubles.  C'est  l'interprétation  donnée  à  l'article  747  du  code 
"  Napoléon,  difi'érent  en  cela  de  l'article  .'U.'J  de  la  coutume  de  Paris,  (jui 
"  ne  s'ap])li(iue  qu'aux  immeubles,  auxquels  les  ascendants  auraient  été 
"  empêchés  de  succéder,  d'a])rès  la  règle  "  propre  ne  remonte,"  si  ce  n'eût 
"  été  de  l'exception  introduite  par  cet  article  liKJ,  qui  a  servi  de  base  au 
"  présent,  dont  la  i)ortée  est  cependant  plus  étendue,  ainsi  qu'il  vient 
•'  il'Atre  dit.     D'après  la  coutume  de  Paris,  la  succes.sion  aux  meubles  et 


#^      i 


■XT 

Il  i^- 
Il  t 


880 


DES  SUCCESSIONS 


La  loi  a  pensé  qu'il  ne  fallait  pas  ajouter  à  la  douleur  ((ti'é- 
prouvo  l'ascendant  (jui  perd  son  enfant  le  chaf^rin  de  voir 
passer  en  d'autres  mains  des  biens  qui  lui  ont  appartenu  (it 
((u'il  affectionne  peut-être  :  ne  et  filiœ  (imiss<t'  et  pecuniœ 
diininum  sentlret  (1).  On  a  considéré,  en  outre,  ({u'un  ascen- 
dant serait  peu  disposé  à  être  libéral  envers  ses  enfants,  s'il 
n'était  point  sCir  de  reprendre,  dans  la  succession  du  donataire 
mort  sans  postérité,  les  biens  dont  il  se  dépouille  à  son  profit. 

§  1.  —  Nature  du  droit  de  Udscendant  donateur. 

On  l'appelle  (luelquefois  droit  de  retour  .succefisoral  ou  lé<i<d. 
par  opposition  au  droit  de  retour  conventionnel  (a). 

Je  donne  un  immeuble  à  Paid,  et  je  stipule  que,  s'il  meurt 
avant  moi,  le  bien  que  je  lui  donne  me  fera  retour  :  c'e^t  l'iiy- 
pothèso  du  retour  conventionnel.  Cette  donation  transfère 
au  donataire,  non  pas  la  propriété  incon)mutable  ou  définitive 
<les  biens  compris  dans  la  donation,  mais  une  propriété  nîso- 
Inhle.  Le  donataire  les  ac(juiert  avec  cette  modalité  ([ue,  s'il 
meurt  avant  le  donateur,  la  propriété  sera  considérée  connue 
étant  toujours  restée  sur  la  tête  de  ce  dernier  :  en  d'autres 
termes,  la  donation  est  faite  .soîtw  condition  résolvÂoirc.  Le 
donateur  meurt-il  avant  le  donataire  :  la  condition  résolutoire 
à  laquelle  était  subordonnée  la  donation  est  défaillie,  et  le  dioit 
du  donataire  se  trouve  consolidé,  il  devient  irrévocable.  Le 
donateur  survit-il  au  donataire  :  la  condition  étant  alors  réalisée, 
la  donation  se  trouve  rétroactive ntomt  anéantie,  c'est-à-dire 
réputée  inexistante  tant  dans  le  passé  que  poui'  l'avenir  :  les 
choses  sont  remi.ses  au  même  état  que  si  la  donation  n'avait 
jamais  existé  (art.  1 088).  Ce  n'est  donc  pas  à  titre  de  sthccexsion, 
en  qualité  d'/iéritier,  (jue  le  donateur  reprend  les  biens  :  il  les 
reprend,  parce  que,  la  donation  étant  considérée  comme  n'ayant 
jamais  existé,  il  est  réputé  avoir  toujours  conservé,   et  le 


"  ficquêt.s  était  réglée  à  part,  elle  ai)[)artenait  aux  ascendants  (coût. 
"  Paris  ;{11)  ;  il  n'était  donc  pa-s  nécessaire  d'en  parler  dans  l'article  .'!i;5, 
''  qui  ne  re<<arde  que  les  innneubles.  11  en  est  autrement  st>us  le  système 
"  du  code,  d'après  lequel  l'on  ne  reconnaît  aucune  distinction  de  bien» 
"  en  fait  de  succes.sion." 

Voici  le  texte  de  l'article  31.'i  de  la  coutume  de  Paris,  source  de  notre 
article  (WO  : 

',il',i.  "  Toutefois  succèdent  (les  ascendants)  aux  choses  par  eux  données 
"  à  leurs  enfants  décédants  sans  enfants  et  descendants  d'eux." 

(1)  Pomponius,  L.  0  pr.,  D.,  De  jure  dot. 

(a)  On  l'appelle  aussi  surcessoiti  ioiornutle. 
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oiiataire  aavoir  jamais  eu,  la  propriété  des  bi«;ns  donnés, 
lonateur  ne  dcoient  pas  propriétaire,  il  est  réputé  n'avoir 
imiiais  cessé  de  l'être. 

Cette  résolution  ne  produit  pas  seulement  son  eti'et  entre  les 
parties,  elle  est  également  opposable  aux  tiers  :  car  le  dona- 
tiiire,  propriétaire  révocable,  n'a  pas  pu  transmettre  des  droits 
irrévocables.  De  là  il  résulte  : 

1"  Que  le  donateur  a  le  droit  de  reprendre  les  biens  donnés 
paitout  où  ils  se  trouvent,  soit  dans  la  succession  du  donataire, 
soit  entre  les  mains  des  tiers  : 

2"  Qu'ils  lui  t'ont  retour,  francs  et  ([uittes  des  liypothè(pies 
et  servitudes  dont  ils  étaient  grevés  du  chef  du  donataire  : 

'V^  Qu'il  les  reprend,  sans  être  obligé  de  contribuer  au 
payement  <les  dettes  faisant  partie  de  la  succession  du  dona- 
taire ; 

4"  Qu'il  a  droit  à  une  indemnité,  au  cas  où  ils  n'existent 
plus  en  nature  par  suite  du  fait  ou  de  la  faute  du  donataire. 

Tels  sont  la  nature  et  les  effets  du  retour  conventionnel 
(art.  779)  («). 

Lorsque  la  donation  est  faite  par  un  ascendant  à  son 
descendant,  un  droit  de  retour  existe  au  profit  du  donateur, 
alors  même  (pi'il  n'est  intervenu  à  cet  égard  aucune  stipula- 
tion. C'est  l'hypothèse  du  retour  lé<i(d  ou  siiccessorcd.  D'autres 
règles  le  régissent.  L'ascendant  (|ui  fait  une  donation  à  son 
de.scendant,  sans  stipuler  le  droit  de  retour,  se  dépouille  irré- 
voc.(d)lewent  :  le  donataire  acquiert  un  droit  incommutahle. 
Si  ce  donataire  prédéeéde,  les  biens  (pi'il  a  reçus  et  qui  se 
retiouvent  en  nature  dans  sa  succession,  font,  il  est  vrai,  retour 
à  1  a.scendant.  comme  dans  l'hypothèse  du  retour  conven- 
tionnel ;  mais  la  donation  n'est  pas  réputée  n'avoir  jamais 
existé,  elle  n'est  pas  anéantie  dans  le  pa.ssé.  L'ascendant 
reprend  les  biens,  non  pas  parce  qu'il  est  réputé  n'avoir  jamais 
cessé  d'en  être  propriétaire,  mais  parce  que  la  loi  les  lui  attribue 
à  titre  de  succession  :  il  les  reprend  en  vertu  d'un  droit  nou- 
veau, parce  qu'il  est  l'Julritier  du  donataire,  parce  qu'il  lui 
■mecède.  Aussi,  l'article  G30  dit-il  qu'il  succède  aux  biens  doimés 
(jiii  se  retrouvent  en  nature  dans  la  .succession  du  donataire  (  1  ). 


(I)  MM.  Dur.,  t.  H,  iv.s223  et  227  ;  Bug.,  .sur  Foth.,  t.  8,  j>.  82  ;  Dem., 
t.  :{.  11''  55  liis;  Aubry  et  Rau,  t.  (>,  g  608,  note  29  ;  Deinol.,  t.  13,  n"s480 
et  4SI  ;  Laurent,  t.  9,  n'>''l(i2  et  suiv.  ;  [[M.  Baudry-Lacantinerie,  n''«84 
et  H7. 

")  Les  eflets  de  l'exercice  du  droit  de  retour  conventionnel  -sont  les 
lutiiies  c|ue  dans  le  ca.s  de  la  vente  à  rémër. .     \".,y   les  art.  1546  et  ,suiv^ 
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[[Dans  la  caune  de  6'onse  v,  Druiumond  (24  L.  C.  J.,  p.  204  tt 
H  \j.  N.,  p.  341),  le  juge  Jette  a  décidé  (|ue  ce  retour  Hucccssoml 
constitue  un  droit  de  succession  en  faveur  de  l'ascendant  dona- 
teur, et  que  les  biens  qui  eu  sont  l'objet  peuvent  être  saisis 
pour  des  dettes  de  la  succession  du  donataire. 

La  cour  d'appel,  dans  la  cause  de  Pcpiti  &i  Cuvrchèvc  {\0 
R.  L.,  p.  77),  a  jugé  que  le  défaut  d'enregistrement  d'une  iloiui- 
tion  comportant  prohibition  d'aliéner,  ne  peut  ])river  lu  dona- 
teur du  droit  de  retour  en  sa  faveur  résultant  de  l'article  (i.lO, 
pnrcequ'à  raison  de  l'article  20i)<S,  le  donataire  ne  peut  contV'- 
rer  aucun  droit  sur  la  propriété  au  préjudice  du  donateur,  sans 
avoir  lui-même  fait  enregistrer  son  titre  d'acquisition.]] 

Du  principe  que  c'est  à  titre  de  succesnear  que  l'ascendant 
est  appelé  à  reprendre  les  biens  que  son  descendant  tient  de 
lui  par  donation,  il  résulte  : 

1°  Qu'il  ne  peut  pas  renoncer  à  son  droit  du  vivant  du 
donataire,  [[si  ce  n'est,  dans  notre  droit,  par  contrat  de 
mariage]]  :  on  ne  renonce  pas,  en  effet,  à  une  succession  (|ui 
n'est  pas  encore  ouverte  (art.  (558)  ; 

2°  Qu'il  ne  peut  pas  le  céder,  tant  qu'il  n'est  pas  ouvert, 
[[e.xcepté,  dans  notre  droit,  par  contrat  de  mariage  (a)  ]5  :  la 
loi,  en  effet,  ne  permet  point  la  vente  d'une  succession  future 
(art  1061)  : 

8°  Que  le  retojir  n'a  pas  lieu  si  les  biens  donnés  ne  se 
retrouvent  pas  en  nature  dans  lasuccessicm  du  donataire.  Pai' 
conséquent,  l'ascendant  n'a  droit  à  aucune  indemnité  s'ils  ont 
péri  par  le  fait  ou  Li  faute  du  de  cujus.  S'ils  ont  été  aliénés, 
il  ne  peut  pas  les  reprendre  entre  les  mains  des  tiers  ac(jué- 
reurs  ; 

4°  Que,  s'ils  se  retrouvent  en  nature  dans  la  succession  du 
donataire,  il  les  reprend  avec  les  hypothèques  et  servitudes 
dont  ils  étaient  grevés  du  chef  du  de  cujus  ; 

5°  Enfin,  qu'il  les  reprend  à  la  charge  de  contribuer  au 
payement  des  dettes,  d'y  contribuer  en  proportion  de  la  valeur 
des  biens  qui  lui  font  retour,  comparée  à  la  valeur  des  autres 
biens  du  de  cujus.  Mais,  dira-t-on,  l'ascendant  ne  succède  pas 
à  une  fraction  de  Yuviversalité  des  biens  ;  il  ne  succède  que 
in  re  singulari,  à  des  objets  individuels.  Or,  en  principe,  les 
successeurs  particuliers  ne  contribuent  pas  au  payement  des 
dettes.  On  répond  qu'aux  termes  de  l'article  V)07,  tout  /te l'ifier 


(il)  Cette  exception  p'existe  pas  dans  le  droit  français  moderne. 
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est  tenu  di's dettes;  (jue  la  loi  no  distingue  pas  entre  l'Iiéritier 
miiversel  et  l'héritier  lih  re  aimiidari  {a). 

(  )n  détermine  la  part  des  dettes  ({Ue  doit  payer  l'ascendant, 
en  iixMiit,  ])ar  ^^^stiInation  des  biens,  la  fraction  active  pour 
liii|n('lle  il  succède.  Exemple  :  Le  donataire  laisse  un  actif  de 
lOO.OOO  francs,  y  compris  les  biens  donnés  ;  c(!ux-ci  valent 
•20,000  francs  :  l'ascendant  donateur  recueilli.'  un  cinfiuième  de 
l'actif,  il  payera  un  cinquième  des  dettes. — En  supposant  (pie 
lun  «les  l)iens  (pli  lui  font  retour  soit  atf'ecté  pai-  hypothèque 
au  payement  d'une  dette  du  donataire,  l'ascendant  donateur 
pourra  être  poursuivi  pour  U  tout  ;  mais,  s'il  paye  la  dette 
entière,  il  recourra  contre  ses  cohéritiers  pour  tout  ce  (pi'il 
aura  payé  au-delà  de  sa  part  conlributoire  (art.  l'-V.)  et  740). 

jj'ascendant  donateur  est  un  héritier  léfflfune  proprement 
(lit.  j)uis(pic  l'article  680,  qui  établit  sa  vocation,  fait  partie  du 
chapitre  où  la  loi  traite  des  successions  auti'es  que  les  succes- 
sions irrégulières.  J'en  conclus:  1°  qu'il  est  saisi  de  plein  di-oit 
(les  biens  compo.sant  la  succession  ouverte  à  son  profit  ;  2"  (pi'il 
est  tenu  ultra  viies  de  la  portion  de  dettes  corrélative  à  la 
portion  des  biens  dont  il  est  investi  ;  à  moins,  bien  entendu, 
(^u'il  n'accepte  sous  bénétice  d'inventaire  (1). 

^  II. — Dana  quel  cds  l'ascendant  donateur  eut  appelé  à  Huecéder 

en  cette  qualité —  -ov,,  en  d'autres  tenues,  des  parents 

par  qui  il  est  exclu  et  des  parents  qu'il  exclut. 

L'ascendant  succède  aux  choses  par  lui  données,  lors([ue  le 
fli)iiataire  est  mort  xans  postérité  ;  il  succède  alors  à  l'exclusion 
ilr  Ions  autres  jhtrents.  Ainsi,  l'ascendant  donateur,  quant 
aux  choses  par  lui  données,  exclut  tous  parents  autn.'s  qu(;  les 
descendants.  La  loi  le  préfère  même  aux  héritiers  (pi'elle  fait 


(1)  MM.  Dem..  t.  3,  n"  54 />;,s  ;  Val.  ;  Demol.,  t.  18,  n"«481  bis,  482  ot 
Î>î)'2.  —  V(iiiti<i,  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  (>,  ^  (540  bis,  p.  717  et  .suiv.  ;  Dur.. 
t.  (■),  u"  20!»  ;  Laurent,  t.  9,  n"'-*  li>4  et  suiv. 

|[M.  lîiUulry-Lacantinerie,  Précis  de.  droil  rii-il,  t.  2,  n"  87,  ré.sume  le 
dt''l)at,  mais  ne  Fe  prononce  pas.  Cei)endant,  dans  son  traité  des  Siirci's- 
"îi'od.s,  t.  1*"',  n"8  524  et  630  et  suiv.,  il  enseigne  la  niûme  doctrine  (jue 
Mourlon,  ajoutant  (^ue  cette  solution  était  déjà  udini.so  dans  l'ancien 
droit.]] 

[<i)  On  en  donne  une  autre  raison  en  France,  c'est  que  le  droit  de  retour 
(5t.il)li  au  profit  du  père  adoptif  n'a  lieu  (|u'à  la  charfje  de  contribuer  au 
piyeiueut  des  dettes  (art.  .'J51  C.  N.).  L'adoption  n'a  j)a8  été  érigée  eu 
sy>^tènie  dans  notre  droit,  et  nous  ne  pouvons  invo([uer  le  secours  de  cet 
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passer  avniit  lui  dans  la  succession  ordinaire.  H  résulte  de  lii 
que  la  succession  aux  biens  donnés  est  indépendante,  séparée 
de  la  succession  aux  autres  biens,  et  (|u'ainsi  l'ascendant  dona- 
teur peut  être  appelé  à  la  première,  (|Uoi(|u'il  ne  soit  pas  appi'lé 
à  la  seconde.  Exemples  :  Un  a.scendant  fait  une  donation  à  son 
petit-tils  ;  le  petit-HIs  donataire  meurt  sans  postérité,  lai.ssant 
des  frères  et  sonirs  :  l'asct^ntlant  donateur  est  exclu,  cjuant  ii  la 
succession  ordinaire,  par  U's  frères  et  so'urs  du  de  cvjns 
(art.  632),  tandis  (ju'il  les  exclut  (juant  à  la  succession  aux 
biens  donnés.  Un  ascendant  paternel  fait  une  donation  à  son 
petit-tils  ;  celui-ci  meurt  sans  postérité,  laissant  son  père  et 
son  i^rand-père  donateur  :  le  grand-père  succède  au  biens  (|u'il 
a  donnés,  à  l'exclusion  du  père,  et  celui-ci  aux  autres  biens,  à 
l'exclusion  du  grand-père  (a). 

L'ducc.ndant  domiteur  ed  exclu  par  les  descendants  dv 
ilonata'ire.  Il  importe  peu  qu'ils  soient  légitimes,  ou  seule- 
ment légitimés  :  car,  aux  termes  de  l'article  289,  les  enfautn 
h'gitimés  ont  les  mêmes  droits  que  les  enfants  légitimes. 

La  présence  des  descendants  ne  fait  pas  obstacle  au  droit  île 
l'ascendant,  lors(|u'ils  renoncent  à  la  succession  ou  lorsqu'ils  en 
sont  écartés  connue  indignes  :  ils  sont  alors,  aux  termes  de 
l'ai'ticle  (552,  considérés  connue  n'existant  pas  (piant  à  la  suc- 
cession. Mais  s'ils  ont  eux-mêmes  des  enfants,  ces  enfants, 
bien  qu'ils  ne  succèdent  alors  que  de  leur  chef,  excluent  l'as- 
cendant :  celui-ci,  en  etlet,  n'est  appelé  à  succéder  (ju'à  défaut 
de  podérité. 

Lorsque  le  donataire  laisse  des  descendants  qui  viennent  à 
sa  succession,  le  droit  de  retour  s'évanouit  :  car  la  condition  à 
laquelle  il  est  subordonné  est  défaillie.  De'  là  il  suit  que,  si 
les  descendants  (jui  ont  succédé  au  donataire  meurent  sans 
postérité,  l'ascendant  donateur  ne  succédera  pas  aux  choses 
<ju'il  a  données  à  leur  père  et  qu'ils  ont  recueillies  dans  sa  suc- 
cession. Il  est  vrai  qu'aux  termes  de  l'article  680,  l'ascendant 
succède  aux  choses  par  lui  données  à  ses  enfants  on  descen- 
dants morts  sans  'postérité,  ce  qui  semble  indicjuer  qu'il  a  le 
droit  de  reprendre,  dans  la  succession  des  enfants  de  son  tils 
donataire,  morts  eux-mêmes  sans  postérité,  les  biens  qu'il  a 
donnés  à  leur  père.  Mais  tel  n'est  pas  la  sens  de  ces  mots  ov 
descendants  morts  sans  postérité.  La  loi  a  prévu  deux  cas  : 
1*^  celui  où  la  donation  a  été  faite  au  fils  ;  2°  celui  où  elle  a 
été  faite  au  petit-lils.     Dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  si  le 


a)  En  ce  sens,  Pothier,  Successioii.'i.  chap.  II,  sect.  II,  art.  III,  S  !?. 
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(liiniit.iirc  niourt  sans  postérité,  InHceiidant  succède  aux  choses 
j)iii*  lui  (ionuées.  Que  si  la  donation  a  été  faite  au  fils,  l'ascen- 
(lîiiit  n'a  pas  lo  droit  de  reprendre  dans  la  succ(>ssion  des  des- 
cendants du  donataire  h's  biens  cpi'il  a  doiniiVs  à  leui"  père  et 
(pi'ils  ont  recueillis  dans  sa  succession.  Kfiectiveinent,  c'est 
en  i|iialité  d'ascendant  doimfeiw,  c'est  à  son  descendant  d<nia- 
tii'nr,  aux  choses  par  lui  doiivées  au  DE  c'ij.irs,  f|u'il  est  appelé 
à  succéder;  c'est,  en  un  mot,  un  doiKifcn  r  (pli  succède  à  un 
tlinKiUiire,  ainsi  <pie  cela  résulte  des  termes  mêmes  de  l'article 
();}().  Or,  l'ascendant  (pli  a  donné  à  son  fils  n'a  pas  la  (pialité 
(11'  (lomUcur  à  l'égard  dos  descendants  de  son  fils  ;  ceux-ci  ne 
sont  pas  donafdircs,  puisqu'ils  n'ont  pas  traité  avec  lui  ;  les 
ciidscs  (pie  leur  ascendant  a  données  à  leur  père  sont  dans 
liMii'  succession,  non  pas  à  titre  de  choses  données,  mais  à  titre 
(le  choses  iicqv/ise.s  pur  successiov . 

Il  Hemarcpions  cependant,  (juc  Pothier  (Surcessio^hs,  chap.  TT, 

sect.  II,  art.  III,  §  2)  enseignait  (pie  "c(!tte  prét'('>rence  de  l'as- 

"  ccndant  donateur,  sur  les  autres  parents,  a  lieu  non  seule- 

'  ment  dans  la  succession  de  l'enfant  qui  était  lui-môme  le 

"  donataire,  mais  encore  dans  celle  des  enfants  de  cet  enfant 

"  donataire.     Par  exemple,  j'ai  donné  à  mon  petit-fils  un  héri- 

'  lage  ;  mon  petit-fils  l'a  lai.s.sé,  pai-  succession,  à  son  fils,  mon 

'  arriènî-petit-fils,  (pii  est  mort  sans  enfants  ;  je  serai  préféré, 

'  dans  la  .succession  de  mon  arrière-petit-fils,  pour  cet  héritage, 

"  à  mon  fils  (jui  est  l'aïeul  du  défunt,  et  par  consé(pient,  plus 

"  proche  en  degré  cpiy  moi."     Bugnet  (t.  .S,  p.  80,  note  2)  dit 

que  le  code  Napoléon  a  reproduit   le  texte   et  la  pensée  de 

Pothier,  mais  il  reconnaît  ([ue  cette  solution  est  loin  d'être 

admise  aujourd'hui. 

En  effet,  la  jurisprudence  en  France  est  au  contraire,  et  la 
jthipart  de?  auteurs  enseignent  la  même  doctrine  (voy.  Sirey  et 
(iilhert.  sur  l'art.  747  C.  N.,  n°  4,  où  les  opinicms  pour  et  contre 
sont  citées).  On  dit  que  la  condition  apposée  par  la  loi  pour 
l'exercice  du  droit  de  retour  est  définitivement  déFaillie  du 
moment  (|ue  le  donataire  n'est  pas  décédé  sans  postérité.  H'il 
l;ii-<se  une  postérité,  le  retour  ne  saurait  se  produire.  C'est 
aussi  ropini(m  de  M.  Baudry-Lacantinerie,  n°  04.  Je  crois 
({U  il  serait  téméraire  de  rejeter  l'interprétation  de  l'immense 
majorité  des  conmientateurs  français,  d'autant  plus  qu'elle  est 
certainement  plus  conforme  au  texte  de  notre  article.]] 
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§  Jir.~/>.s'  Jfiriis  auxquels  succède  l'ascendant  donateur. 

Il  succède  :  1°  aux  cIkjsgs  par  lui  données  qui  se  retrouvent 
en  nature  dans  la  succession  du  donataire  :  en  nature,  c'est- 
à-dire  in  specie,  ou,  en  d'autres  ternies,  dans  leur  identi<j>ie 
indioidudiité  ;  2*^  à  la  créance  du  priœ,  quand  les  biens  ont 
été  aliénés  moyennant  un  prix  qui  est  encore  dû;  3"  cl  V  action 
en  l'éprise  que  pouvait  avoir  le  donataire. 

I.  "  L'ascendant  donateur  succède  auj:  choses  par  lui  donnéis. 
lorsqu'elles  se  retrouvent  en  nature  dans  la  succession  du 
do'iadaire." 

Ainsi,  le  retour  successoral  n'a  point  lieu  : 

l*'  Lorsijue  les  biens  donnés  ont  péri  par  cas  fortuit  ou  même 
par  la  faute  du  donataire.  S'ils  ont  été  détériorés  par  la  faute 
•)u  donataire,  l'ascendant  les  reprend  dans  l'état  où  ils  sont,  au 
moment  de  l'ouverture  de  la  succession.  Quand,  au  contraire, 
ils  ont  augmenté  de  valeur,  cette  au  fermentation,  si  elle  est  natu- 
relle ou  accidentelle,  profite  évidemment  à  l'ascendant  ;  nuiis 
si  elle  jirovient  des  dépenses  qu'à  fait^'s  le  donataire,  l'ascen- 
dant n'en  |>rofite-t-il  (pi 'à  la  charge  de  teràr  compte  à  la  suc- 
cession, dans  la  limite  de  la  plus-value,  des  sommes  déboursées 
par  le  de  cujus  '(■  La  question  est  controversée.  L'ascendant, 
dit-on,  dans  un  premier  système,  n'a  droit  qu'aux  choses  ()ni 
viennent  de  lui,  qu'd  a  donni'et^  ;  or,  ce  n'est  pas  lui,  ce  nest 
pas  la  donation  ({u'il  a  faite,  qui  a  mis  dans  la  succession  du 
de  cv/}uH  la  plus-value  résultant  des  dépenses  :  dès  lors  il  n'y 
n  aucun  droit  (1).  L'opinion  contraire  me  parait  préférable. 
L'ascendant  rt  prend  les  biens  ])ar  lui  donnés  et  qui  se  retrou- 
vent en  nature  ;  tant  pis  pour  lui  s'ils  ont  été  détériorés,  tant 
mieux  s'ils  ont  augmenté  de  valeur  :  la  loi  ne  distingue  pas  ! 
elle  G  voulu,  sans  doute,  éviter  tout  ce  qui  pourrait  donner  lieu 
à  des  débats  entre  l'ascendant  et  les  autres  héritiers  (2). 


(1)  MM.  Diu'.,  t.  ().  11"  •-'4<i  :  Mfuv.,  articb  747  C  N.  ;  .Xuhry  et  IJ  ui, 
t.  (5,  iJ  «i40  /./.s,  note  K»  ;  Laurent,  t.  U,  n"  11»!». 

(•2)  M^].  Val.  ;  Dem.,  1. 1),  n"  57  hls,  I  11  ;  Deiuol..  t.  l.'l  n"  .55!».  [[II  n'.  n 
est  pa.s  de  iiiôuic,  diviis  notre  droit,  du  droit  do  re*^i)iu"  conveutioniiel,  eaf 
rexei'cioo  de  ce  droit  a  lieu  de  la  uiènie  manière,  et  avec  le.s  mêmes  ell'ets 
t|ue  l'exercice  du  droit  do  réniéié  daii.s  le  cas  de  vente  (art.  77''0-  ^  *'"•  '^' 
vendeur  qui  ve|irend  un  héritage  .sous  une  clause  de  réméré,  est  obliu'éilc 
(layer  les  frais  dos  réparations  néces.saires  et  de.s  améliorations  qui  out 
au<,'nu!uté  la  \aleur  de  la  chose,  Jus((u'î,  c!'ncurren.;o  de  cette  augmeutie 
iion  (art.  154()).   <.'e  qui  diliérencie  prohaldement  le  retour  couven'^ioiuiel 


[  1 


DIVERS  OltDRKS  DE  S('('( 'KSSK  »N'S 


or  Ix.ui, 


Il  n'en 
inel,  eu- 
es e'ii'ls 

(  )r.  k- 

)l)li'4L'(k' 

qui  mit 

ii;iueiii;i- 

ii'iniiiiel 


2'^  Lors<|Uo  le  doiuitaire  les  :i  aliénés  par  acte  <jiitr<-vit's,  à 
titre  onéreux  ou  inéiue  gratuitement.  Lor.s(|u'il  les  n.  uou  pas 
aliénés  complètement,  mais  seulement  grevés  de  certains  droits 
réels,  par  exemple  d'un  droit  d'usufruit  on  de,  servitude,  l'as- 
cc'iidant  les  reprend  grevés  de  toutes  ces  charges  ;  car,  .si  hiaté- 
l'ifllcinriit  pai'lant,  les  biens  étonnés  existi'nt,  pour  la  tout,  en 
(.'11  n  iture  dans  la  succession  du  donataire,  on  peut  dire  ji'.rl- 
di(jiu'i)ient(\n'\U  n'y  existant  (pie  moins  les  droits  réels  dont 
il  les  a  grevés.  De  même  (pic  ralién;iti(»n  int(''graU'  éteint 
\-)0\n'  le  tout  le  di'oit  éventuel  de  l'ascendant  doiuiteur,  (le  même 
l'aliénation  partielle  l'éteint  pour  j)artie. 

Deux  questions  se  rattachent  à  cette  matière  : 

1"  Le  t>ien  (pK;  le  doiuitaire  a  laissé  f-n  nature  (hms  sa  suc- 
(ics.sion,  mais  dont  il  a  disposé  j^nr  testa nu'iif  au  ])r()Ht  (l'un 
tiers,  t'ait-il  retour  à  l'ascendant  ? 

La  négative  ne  me  semble  pas  douteuse. 

('est  vainement  (pie  le  donateur  dira.  :  '  Le  Ijicn.  (jue  j'ai 
'loiiiié,  le  voiià  :  c'est  bien  le  même  ;  il  existe  dans  la  succes- 
simi  du  donataire  (pli  est  mort  sans  postérité,  l'outes  les  con- 
(jiiioiis  (\'<igées  par  la  loi  concourent  dans  l'espèce  :  donc,  le 
limita  (I  ■  retour  s'est  ouvert  à  mon  prolit." 

Le  légataire  répondra  :  "  En  (pielle  (pialité  pn-tendez-vous 
avix  biens  donnés  ?  n'esi-ce  pas  comme  ■■oAfccs.^ciif  li'utllnu'  / 
C''la  est  bien  évident,  car  l'artielc  630,  (|ui  règle  votre  droit,  et 
([ui  est  placée  dans  la  matière  des  succesionn  lé(i'd'nn(!><,  dit 
})ositiv  'ment  ipie  ron.s  snccAlez  aux  choses  |>ai'  vous  données. 
Oi'.  (.'11  matjualité  de/ftV/i/ifU/v',  je  vous  exclus  :  [[car  les  parents 
ne  succèdent  (]u"!i  d(''t'aut  d'héritiers  testamentaires,]]  LiC  dona- 
taire a\ait  le  droit  absolu  de  disposer  dos  Vàens  (.pic  vous  lui 
aviez  donnés  :  cela,  est  encore  évident,  ]>uis(|ue,  aux  termes  do 
l'article  O^H),  le  r-tour  légal  n'a  pas  lieu  l()rs(pu'  les  l.)i(!ns 
(liâmes  ne  se  retrouvent  plus  en  nature  dans  la  successiou 
fin  ijonataire,  par  suite  des  donations  ciu'il  a  faites  de  son 
vivant  "  (1  ). 

il"  L'ascendant  a-t-il  droit  aux  choses  par  lui  dontK'os.  dans 

(lu  irt'iuv  suce(^ss<u'al  nu  l(;gal,  c'ost  (|iio  co  ileniiti'  est  umlioit  à',- .siu'cus- 
ï'imi.  Or.  r!i(ji'it-ier  riiciieillc  tnujoiivs  l'IiértMlité  ilaas  l'état  où  elle  so 
ti'i'UM'.  aiiR'linnlc  ou  (.li'pVi'i'ii'e.  Co  n'est  pas  du  rusti-  l.i  seule  ilitt'.'icucu 
ciiti''  ksdeux  droits  do  retour,  couinu;  ou  ijeut  le  voir  ;iu  texte.  Il 

II)  MM.  Dur.,  t.  ().  1.'^ -iîiO-L'-JT  :  Val.  :  Auhry  et  ({au,  t.  T.,  \  KM, 
aiito4+  :  Dtiiuol..  t.  \?>.  ii"s  521-.VJ2  ;  L'iurent.  t.  It,  n"  iSS,  l/i  c.m  d.> 
(■■assiitiiiu  s'est  pliisieiu'i  fois  proiioiR'ée  on  ce  sens.  ll  N  oy.  ,uis-.i  M. 
l'^iadry-l/icantinerie.  ■."  '.H».  || 
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le  cas  où,  après  être  sorties  du  patrimoine  du  donataire, 
elles  y  sont  rentrées  par  suite  d'une  acipiisition  nouvelle  ? 
Ainsi,  le  donataire  vend  la  maison  (|ue  lui  a  donnée  son  ascen- 
dant :  il  la  i-achète  et  meurt  sans  postérité  :  l'ascendant  peut- 
il  la  reprendre  ? 

A  première  vue,  l'affirmative  ne  paraît  pas  douteuse.  L'as- 
cendant se  ]>résente  comme  donateur  :  l'objet  (pi'il  a  doinié  s(! 
retrouve  en  nature  dans  la  succession  du  donataire  ;  celui-ci 
est  mort  sans  postérité  :  n'est-ce  pas  tout  ce  qu'exinje  l'artich; 
030  ?  Non,  ce  n'est  pas  tout  ce  ([u'il  exif^e  !  il  ne  sutîit  pas  cpie 
la  chose  donnée  se  retrouve  en  nature  dans  la  succession  dn 
donataire:  il  faut  de  plus  ({u'elle  y  s^it  en  fani  ([uc  cl 
donnée.  Quel  est,  en  effet,  l'esprit  de  la  loi  :'  Pourquoi  autorisc- 
telle  l'ascendant  à  reprendre  les  choses  par  lui  données,  lors- 
qu'elles se  retrouvent  en  nidwre  dans  la  succession  du  dona- 
taire ?  Parce  que,  dans  cette  hypothèse,  il  est  évident  (ju'e 
viennent  de  l'ascendant,  que  c'est  lui  cjui  les  a  mises  dans  h 
succession,  tju'eiles  ne  s'y  trouveraient  pas  sans  la  donation  (piH 
a  faite  au  de  cujun  :  il  est  juste  alors  (ju'il  les  repienne,  puis(|U(' 
c'est  lui  qui  en  avait  enrichi  le  donataire.  Le  droit  de  l'as- 
cendant ne  comprend  donc  absolument  (jue  les  choses  ([uisoiit 
dans  la  succession  du  donataire  par  ««<("/«  de  la  donation  ([ni 
lui  avait  été  faite.  Or,  si  le  donataire,  après  les  avoir  données 
ou  vendues,  les  a  acquises  de  nouveau,  soit  parce  (ju'il  les  a 
rachetées,  soit  parce  qu'une  autre  personne  que  son  ascendant 
les  lui  a  données,  on  ne  peut  plus  dire  (pi'elles  viennent  du 
donateur,  (pie  c'est  la  donation  ([ui  est  cause  qu'elles  sont  dans 
la  succession  du  donataire  ;  (dles  y  sont  à  tout  auti-e  titre  ;  ce 
sont  des  choses  qu'il  a  (U'Jwtées  ou  (jui  lui  ont  été  données  par 
une  personne  autre  que  l'ascendant.  Dès  lors  le  retour  lé^^al 
ne  doit  pas  avoir  lieu.  S'il  en  était  autrement,  à  (juel  résultat 
ne  serait-on  pas  conduit  ?  Le  donataire  vend  la  maison  (pU' 
lui  a  donnée  sa  mère  ;  son  père  la  rachète  et  lui  en  fait  «le 
nouveau  donation  :  letpiel  des  deux,  du  père  ou  de  la  mèio, 
aura  le  droit  de  reprendre  la  maison  {  La  mère,  dans  le 
système  que  j'ai  combattu.  C'est  elle  (pli  recueillera  le  bien 
que  son  mari  a,  par  sa  libéralité,  mis  dans  le  patrimoine  du 
de  r/iijus  !  Dans  notre  système,  au  contraire,  la  maison  appar- 
tient au  père  :  c'est  de  lui  qu'elle  vient,  c'est  à  lui  qu'elle  doit 
faire  letour  (  1  ). 


(1)  MM.  lii'îivard,  Ifc  l\'t>i(h.  ri  ilr  l'ini^iiiiniinenl  du  (Irait  rdiiuiiii, 
p,  285  ;  \'al.  ;  Aul)r.v  et  Hun,  t.  (i,  >/.  «508,  note  40  :  Marc.  art.  7^7  : 
Deni.,  t.  ''>,   11"  r)8  /»/.■<,    II  :  Duc,    lîonn,   et   Hcuist.,   ait.  747  ;  Deiii 
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II.  "  Si  les  l)iens  donnés  ont  Hv  aliénés  par  le  donataire,  l'as- 
cendant donateur  recueille  [[le  prix  s'il  est  encore  dû  "  {(i).]] 

L'ascendant  d(>nateur  doit  respecter  tous  les  actes  à  titi-e 
rrratuit  ou  à  titre  i.,>néreu>:  par  les(|uels  le  donataire  a  disposé 
des  choses  données.  D'où  ce  principe  :  point  de  retour  quant 
aux  riioses!  qui  ont  été  aliénées  par  le  donataire. 

Ainsi,.  ïfe  donataire  a  vendu  le  bien  que  son  ascendant  lui 
a\  Mnné  ;  ce  bien  ne  peut  point,  je  viens  de  le  dire,  faire 
i\i.  (U-  au  donateur  ;  mais  quld  (juant  au  prix  moyennant 
loi|nel  il  a  été  aliéné  ^  La  loi  distingue.  Ce  prix  a-t-il  été  paj'é 
au  donataire  :  point  de  retour.  Est-il  encore  dû  au  donataire 
(|unnd  il  meurt  :  la  créance  du  prix  passe  au  donateur. 

III.  "  L'ascendant  donateur  succède  aussi  à  Vact'ion  en  repr'ixf 
!';   i  p  >uvait  appartenir  au]]  donataire  (Ij).     Sous  ces  expres- 

s\ou-  'niions  en  reprise,  les  auteurs  comprennent  : 

I"  Toute  action  par  laquelle  l'aliénateur  d'un  bien  peut  le 
t'îiiir  rétroactivement  r<ntrer  dans  son  patrimoine  en  faisant 
rt^soinlrt'.  rescinder,  annuler  ou  révoquer  l'aliénation.  Telles 
'<r.\\t,  connue  exenq)le,  les  actions  en  réméré  (lu-t.  1  ")4()  et  suiv.), 
-  fil  résolution  de  vente,  pour  défaut  de  payement  du  prix, 
[[mais  alo)'s  il  faut,  dans  notre  droit,  (jue  le  droit  de  résolution 
ait  ('té  spécialement  stipulé]]  (art  l."3-'5()  et  suiv.), —  t';*  nullité 
DU  l'ii  rescision,  pour  incapacité,  erreui*.  dol  ou  violence  (art. 
itill.  !)02,  993,  994  et  suiv.), —  et  entin  en  révocation  d'une 
ilonntion,  pour  cause  d'inexécution  des  charges,  [[mais  encore 


t.  l.i.  11"  .").■?()  ;  Laurent,  t.  !».  n"  IH'.t.  -  (\nUrii,  Dur.,  t.,  ti,  u"  -l'.Vl. 
[[M.  Baudry-Lacantinerie  fait  la  distinction  .suivante  (|ue  j'adopte.  "  lie 
"  dniiataire  a-t-il  recouvré  la  propriété  de  la  chose  par  lui  aliénée,  fx 
'■  .,i/i.s(î  n\iii(fiiâ  o\\ pv'nnosn,  c'est-à-dire  j)ar  suite  de  la  ré.solutiou  de  l'alié- 
"  nation  qu'il  avait  consentie,  couinie  si,  après  avoir  vendu  la  chose  à 
"  /.'//irVc',  il  a  exercé  le  rachat  dans  le  délai  convenu  :'  Kn  pareil  cas 
"  l'aliénation  que  le  donataire  avait  consenti,  a  été  rétroactivement 
■'  anéantie  ;  c'est  donc  comme  si  elle  n'avait  jamais  existé.  D'où  laconsé- 
"  i|ueiioe  que  l'ascendant  donateur  pourra  exercer  .son  droit  do  retour 
"  Liumiie  si  la  clio.se  n'avait  jamais  été  aliénée. 

'■  Le  donataire  après  avoir  aliéné  la  chose,  l'a  acqui.se  en  vertu  d'un 
"  titre  nouveau  cy  )i(ir<'i  cniisû,  en  vertu  d'une  cause  qui  laisse  sul)siHter 
"  1  aliénation  par  lui  consentie  :  par  exemple  après  avoir  donné  la  ciiose, 
"  il  !'a  achetée.  Le  droit  de  retour  ne  s'ouvrira  p.as  dans  ce  cas  au  profit 
"  ilo  l'ascendant  donateur"  (n"  !)7).  M.  Baudry-Lacantinerie  inviiquc 
P'Mir  cette  dernière  solution  les  raisons  déjà  indi(|uées  dans  le  texte.]] 

(")  L'article  747  du  code  Najioléon  dit  :  'Me  imx  ifui  pi'nl  l'u  fh<'  dn." 
Il  n'y  a  aucune  différence  quant  au  .sens. 

(''  Le  code  Napoléon  dit  :  à  l'action  en  rei)rise  '/!'<'  ponnul  umlr  le 
le  il'iiiataire.     C'est  encore  lUie  autre  manière  de  dire  la  même  chose. 
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là,   il    i'îiut   uiKï  elciuse   révoealoirc   expresse   (ui't.   810)  (^'i.  |] 

Ainsi,  (juand  l'aliénation  consentie  })ar  le  «lonataiie  est  /v'.so 
lahle,  rescindahle,  ((unulahlc  on  7'(^W(Yr6/e,  l'action  par  la(|Utlli 
il    la   peut  faii-c    résoudre,  rescinder,  anntUer  ou  révoiinn'. 
revient,  lors  de  son  décès,  s'il  en  est  encore  nanti  à  ce  moiiirtit, 
à  l'ascendant  donateur. 

2°  Certaines  actions  'nuitr'nnonlales,  par  lescpielles  un  cou- 
joint  peut  l'éprendre,  après  la  dissolution  de  la  connimnauti" 
ou  du  mariage,  soit  les  biens  (p;'il  avait  constitués  en  dot,  soit 
d'autres  Videms  é(iair<deides.     ]3oMnons  ([uelcjues  exenijilf,-. 

Un  père  donne  une  niais(jn  à  sa  tille,  (|ui  se  marie  ou  (|ui 
est  mariée  sous  le  régime  de  la  connnunauté.  Le  mari  ac(|ui(rt, 
comme  chef  de  la  conniiu)iauté,  le  droit  d'admini.sti-er  cet  im- 
meuble et  d'en  jouir  ;  mais,  (juand  \ient  la  dissolution  de  la 
communauté,  la  t'ennne  a  le  droit  de  prélever  l'immeuble  dont 
elle  a  eonsei'\é  la  ])ropriété  (art.  127'"),  127(),  J 357-1"  et 
1381-1").  Cette  action  en  prélèvement  est  une  (tel ion  en  rejir'isr 
(art.  1357). 

La  lille  a  vendu  la  maison  (pie  lui  a  dcjnnée  son  pèi-e  ;  le  [»i'i\ 
a  été  payé  et  versé  dans  la  caisse  de  la  communauté,  qui  en  a 
la  joui.-sance,  et,  par  ^uite,  la  proprit^tc',  mais  sous  l'obligation 
de  rendre  une  sf)mh>e  (''g;de  à  celle  (|u'elle  a  reçue  (art,  J-52). 
L'action  (luà  la  i'emme  pour  se  faire  [)ayer  cet  somme  à  la 
place  de  l'immeuble  aliéné  est  également  une  f'r^/o»,  en  rein'i.'^' 
(art,  1303,  L305,  1357-1",  1350  et  1381-1»), 

J^e  mari  achète  une  jn'airie  et  déclare,  en  l'achetant,  (pie 
rac(|uisitit)M  est  t'aite  a\'ec  les  deniers  provenant  de  la  \ente 
de  la  maison  de  sa  t'emnie  et  pour  lui  servir  de  remploi.  Si  la 
femme  acce))te  le  remploi,  la,  )>rairie  est  subrogée  au  lieu  et 
place  d.'  la.  maison.  Le  droit  de  la  prélever,  lors  de  la  ilisso- 
hition  lie  la  communauté,  c(^n>titi)(!  encore  une  (let'ion  en  /vy>//Nr 
(art.  1303,  1305,  1357,  135^>,  1381, 

C.\'s  actions  sont  sujettes  au  droit  <le  retour.  lors([Uele  ilona- 
taiiN.'  en  la  personne  (lu([uel  elles  résident  en  est  encore  nanti 
au  moment  de  son  décès  (|  ). 


(<<)  En  .seriiit-il  de  un'iiio  do  l'.ulion  en  i(''Vncaliiin,  pdiir  cause  d  iiiL:i'.i- 
titiido  d'uiio  dniiatimi  dos  iiiômos  hieiis  .'  Il  no  paiait  y  avnii  aiKuiic 
raison  don  doiitor.  Si  I  ,ictioii  a  di'j.'i  t  te  intontoo  \y.iv  lo  dimatairo,  dniin 
teiu"  à  son  tour,  o'ost  im  ilmit  (lu'un  iroiuo  dans  sa,  suct'ession.  Si  lo 
doii.'itairo  ost  iiioit,  sans  l'avoir  oxoroc'o,  l'o  droit  (.'tant  oiivei't  à  sos  li>  ri- 
tiors  pondant  un  coitain  délai,  ot  l'asoondant  étant  hôritior.  il  >oiiililo 
évident  ijuHn  no  saurait  lui  refuser  oe  recours. 

(1)  M.    baurout.   t.   il,   n"    l'.KI.         Conip.    MM.    Aubry  et  Ran,   t.   *<. 
^  tiOS,   Cos  savaut.s  jurisoonsiiitos  adniottont  l)icu  i|ue  l'ascondant  siico'jde 


[  1 


DIVEliS  OUDIJKS  DE  SUCCESSIONS 


841 


^  I  \'. — Du  fiiiKlciiiP.iit  iiii  (lu   niolif  su  I-  Jctiiicl    repose   le  droit 

([U'ii  i'i(sr/  iitlii  iil  (loiHiled  r  (le  succède  r,  dans  les  cds 

(/ue  nous  venons  d'(-tudiei',(l  la.  citaitcc  du 

prie  ou  à  rarlion  en  reprise. 

î^()isi|\ie  les  clioscs  (1()niu''os  ont  ('té  vendues  pur  l<;  (lon.itaii'o 
t.'t  <|ue  l(.'  ))i'i\  l'u  ost  encore  <lù,  le  droit  de  le  recueillir  passe 
il  rasceudaiit  donîiteut.  L'aseemlaut  succède  ('■('•aleiiient  hux 
délions  en  reprise  (pie  je  donataire  a  laissées  dans  sa  sueces- 
-^iiiii.      Sni"  «pielle   cor^iilération    la    loi    s'est-elle   i'ondé'e 

d 


1 


)our 


ii]»pelei'  l'ascendant  à  succe  1er  dans  les  deux  cas  dont  il  s'ajjfit  ^ 
11  \   a  sur  ce   point  deux   ex})licatioiis,  auxcpuls  leurs  auteui's 
îittaelii'nt    i'ien  à  tort,  selon  moi)  une  importance  extrême. 
I'"'-'  e.iplictd ion. —  Quand  la  eiiose  donnée  a  été  vendue  par 


le  donataire  et  (pi'il  en 


a    i-een 


b 


iiri.i'.  elle  ."-o 


ll( 


)rt 


n're\( 


)cal)l( 


ment  di'  son  patrimoine,  l'alit'iuition  (jui  l'en  retire  t'ta.nt  elle- 
laéniii  i rreiuteidile  ou  d(''tiniti\e.  Partant,  ])(>int  de  di'oit  de 
retour  :  la  loi,  en  ettét,  ik^  rapj)li(|Ue  (|u'aux  choses  données 


trouvent  r^'//  nidnrf"  dans  la  succession  du  donataire 


Lors,  au  contraii'e,  (pie  le  prix  de  \'ente  est  eneo'e  dn.  on  no 
jii'ut  point  dire  (pie  l'aliénation  est  ii'ré  vocal  île  ;  elle  ne  l'est 
peint,  ])uis(|Ue  ledonataire  (pi'il  l'a  consentie  peut,  si  l'acheteur 
no  11'  ]iay(^  pas,  la  faii  e  r(''soudre  et,  pa,i-  cettv-  résolution,  repren- 
dre (/<  nidiire  la  chose  \'endu(\  1 1  mais  st.-nlemi'nt,  dans  notre 
droit,  lo)'S(]Ue  la  r<''solution  de  la,  vente.  Taure  de  paiement  du 
l»i'ix,a  éti''  sp(''cialemeiit  stipulée  (art.  l-VM)  (").  ||  Or,  c'est  une 
maxime  (le  notre  (Iroit,  (juavoir  une  action  |>our  reprendre 
ri'troactiveinent  une  chose  aliénée,  c'est  avoir  cette  cliose 
ineme  :  <Jui  lidliel  dclituieni  ml  l'i'ni  ivcn pei'<(  ndd m,  ipsdni 
r'in  lidhere  eidetnr.  Là,  e>t  le  motif  et  l'explication  du  (h'oit 
'II'  l'ascendant  :  il  rei)i'end  la  créance  du  pi'ix.  parce  que  cette 
ci'('>atice  lin  permettra,  si  elle  n'est  ]ioint  |)ayée,  de  reprendre 
' /'    i(i(fnre  hl  eliose  pd  r  (ni  ilonnee. 

aux  ci'éancus  nées  (U's  ;n'tos  niriiios  d'aliiMiatien  passés  par  l(j  tlesLOiulaia, 
i|i.  ;;.■"»;!,  note  :>.">)  :  mais  ils  n'aduKJItent  pas  (piil  .siK'céde  à  l'iimneiihle 
'tri|iiis  L'H  innplei  ('(infoi'UR'UH'nt  aux  ai'ficles  \'.M)T)  et    l.'tfUi  (p.  liCiU,  note 

IS). 

'")  <"cttL'  réservi' (pi(J  le  droit  trancais  nioderni-  ne  fait  pas.  iMile\ti  à 
•'■tio  considération  aiie  grande  partie  do  la  force  (pi'elle  peut  a\oir  sous 
1  l'iiipiro  du  code  Napoléon,  car  ce  n'est  (pi'exceptionnelK'Uient  ipi'en 
t'iiu'rait  rinvo:|Uer.  (M',  le  droit  de  snceéder  h  l'actien  e:i  reprise,  est 
■  "lijet  d'une  rèule  lii'nérale. 
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Ce  qui  vient  d'être  dit  explique  également  pourquoi  il  suc- 
cède aux  actions  en  reprise,  telles  que  l'action  en  réméré, 
l'action  en  nullité  ou  en  rescision  pour  incapacité,  erreur,  do 
ou  violence,  et  enfin  l'action  en  révocation  d'une  donation  pour 
cause  d'inexécution  des  charges  («).  Le  donataire  auquel  elles 
appartenaient  n'avait,  en  effet,  qu'à  y  recourir  pour  recouvrer 
en  nature  l'objet  que  son  ascendant  lui  avait  donné.  Part^uit, 
et  de  par  la  maxime  Qui  hahet  actionem .  ...  les  choses  se  tloi- 
vent  passer,  au  regard  du  donateur,  comme  si  l'objet  qu'il  a 
donné  était  réellement  en  nature  dans  la  succession  du  dona- 
taire. 

En  ce  qui  concerne  les  actions  en  reprise  existant  d'(îpou\  à 
époux  et  doiit  nous  avons  donné  plusieurs  exemples,  nous 
avons  vu  qu'elles  ont  pour  objet  tantôt  la  citost  mnne  qui  est 
entrée  du  patrimoine  du  donateur  dans  celui  du  donataire, 
tantôt  Véqiiivalent  de  cette  cJioxe. 

Au  premier  cas,  point  de  difficulté.  La  chose  donnée  se 
retrouve  réellement  en  naiure  dans  la  succession  du  dona- 
taire :  rien,  par  conséquent,  ne  fait  obstacle  au  droit  de  retour 
du  donateur. 

Au  deuxième  ca«,  nous  pensons  (jue  le  retour  a  également 
lieu.  Nous  ne  pouvons  plus  ici  rexpli(juer  par  la  maxime  Qui 
hahet  actionem.  .  .  .  La  disposition  qui,  suivant  nous,  le  con- 
sacre, semble  dès  lors  déroger  au  principe  que  le  droit  de  l'as- 
cendant doiiateuj'  ne  s'applique  qu'aux  choses  données  qui  se 
retrouvent  en  natitrc  dans  la  succession  du  donataire.  Il  n'en 
est  rien,  pourtant.  Comprenons  bien  les  faits.  Lors(|u'un 
ascendant  donne  à  son  enfant,  par  contrat  de  mariage  ou  pen- 
dant le  mariage,  des  valeurs  (\n\^ d'après  les  cou  rcutloyis  viafri- 
nion laies  dn.  donataire,  doivent  imniédiatehienf  passer  dans 
le  domaine  de  la  communauté  ou  du  conjoint  du  donataire, 
sauf  Yaction,  en  reprise  de  ce  dernier  contre  son  conjoint  lU 
contre  la  communauté,  n'est  il  pas  vrai  (|ue  fffectv.  inspeci< 
c'est  cette  acti(jn  en  reprise  (iiil  est  l'ohj't  donné  ^  Doue, 
quand  elle  est  attribuée  au  donateur,  il  ne  fait  (pie  l'eprendre. 
en  nature,  la  elioxe  qu'il  o  don  née  ! 

Résumons  et  concluons.  L'ascendant  ne  succède  aux  cliosis 
par  lui  données,  (ju'autaiit  ([u'elles  se  retrouvent  eu  loituiv 
dans  la  succession  du  donataire. 

Telle  est  la  règle,  la  règle  unique. 


(<t)  li  fiuit  oiu'iiie,  (Luis  ce  derniur  cas,   uuo  shipalatioii  expresse  fart. 
81<)),    Notre  droit  diliore  en  oula  du  droit  fi'au(;ais  moderne. 


DIVERS  OHDllES  DE  SUCCKSSIOXS 


843 


Si  l'ascendant  est  appelé  à  recueillir  la  cre.iince  du  prix  ot 
ïiuiioii  en  reprise,  c'est  que  cette  créance  et  cette  action  ont 
encore  pour  objet  la  choxe  donnée,  puisqu'elles  peuvent  effecti- 
vfinent  la  faire  rentrer  rn  nature  dans  ses  mains. 

De  là  cette  nouvelle  rèfjle  :  le  donateur  ne  succède  jamais  à 
ijis  choses  dUÂre^'  que  celles  q,ill  a,  données. 

Il  en  est  ainsi,  (|uaTid  même  il  serait  certain  ou  avoué  (|ue 
Ks  clioses  auxquelles  il  prt'tend  succéderont  été  acquises n rec 
1rs  choses  données,  ou  dvee  l'arj/ent  ei>  2'>yoreii(ivt. 

Soient  les  questions  suivantes  : 

I"  Un  enfant  a  reçu  de  son  ascendant  une  sonnne  d'argent, 
avec  laquelle  il  a  acheté  un  immeuble  ;  l'orifvine  des  deniers 
îivec  la(]uelle  il  a  payé  le  prix  de  cette  acquisition  est,  je  le 
suppose,  certaine  et  incontestable  : — le  donateur  succède-t-il  à 
Iniuneuble  acquis  avec  l'argent  qu'il  a  donné  ? 

2"  Un  enfant  a  reçu  de  son  ascendant  un  immeuble,  qu'il  a 
vendu,  le  prix  a  été  payé  et  employé  à  ac((uérirun  autre  bien  : 
l'origine  de  cette  acquisition  n'est  pas  contestée  : — le  donateur 
suceède-t-il  au  bien  acquis  avec  l'argent  provenant  de  la  vente 
(le  l'iiinneuble  ([ue  son  enfant  tenait  de  lui  ? 

'À^  Un  enfant  a  reçu  de  son  ascendant  un  immeuble  qu'il  a 
échangé  contre  un  autre  iTnmeul)le  : — le  donateur  succède-t-il 
à  l'immeuble  ac(piis  en  échange  de  celui  (ju  il  a  donné  ? 

Sur  ces  divers  points,  une  fois  admis  le  principe  qui  vient 
«l'être  exposé,  la  négative  est  manifeste  (1). 

Deaxihn.e  explication.  —  La  précédente  explication  peut 
être  combattue  par  les  raisons  suivantes  : 

P  Ceux  (jui  la  proposent  soutiennent  (juc,  si  l'ascendant 
donateur  succède  à  la  créance  du  prix,  c'est  que,  par  l'action 
fii  résol'.d'ion  que  la  loi  attache  à  cette  créance,  il  peut  repren- 
<lre  en  nature  la  chose  qu'il  a  donnée. 

Une  observation  bien  simple  va  nous  montrer  que  cette 
idée  est  inadmissiljle.  Plaçons-nous  dans  les  espèces  ((ui 
suivent  : 

<i.  Le  donataire,  créancier  du  pi'ix  de  vente,  a  renoncé  à  sow 
■■u-tion  en  résolution  : 

6.  L'iimneubje  qu'il  a  vendu  a  péri  dans  les  mains  de  l'ache- 
teur :  p;u'taut,  plus  d'îiction  en  résolution  ; 

I.  Le  donataire  non  payé  du  prix,  a  foruK-  une  demandi-  en 


(I)  MM.  Dem.,  t.  '.),  n"  58  /*/.s,  1  et  .s.  ;  Muvc,  ait.  747  ;  Duc,  lioun. 
'!    Roii.st.,   t.  2,    11"  4S;{  :  Demol  ,    t.   l.S,   n"»  524  et  s,  ;  Laurent,   t.   '.», 

Il  '"  185  et  s. 
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résolution  contre  un  lias  nviiaéirAir.  ft  CL'lui-ci  lui  a  oppcj^'^ 
unr  ])r('scri|)tion  :  l'action  en  résolution  de  Invente  est  éteinte, 
(|Uoi([Ue,  je  h;  suppose,  la  eréancc  du  prix  sulisiste  encore,  ce 
(|ui  est  possible  : 

<L  ImiHu  les  choses  données  sont  des  mureluindises,  le  dona- 
taire les  îi  vendues  et  livrées  à  un  connnereant  :  [[les  délais 
])our  revendi(juer  sont  ]iassés  ou  les  conditions  nu\(|Uelle>  ]<■ 
droit  de  revendication  est  siilionionné  n'existent  ]»as]|:  ici 
encore  laction  en  résolut-    ii  l'ait  (h'd'a ut. 

[[Ajoutons,  dans  notre  droit,  la  considération  autrenieiit 
péreniptoire  et  (|ui  doit  l'airi^  rejeter  la  première  explication. 
(|iie  le  x'endeur  d  innueuMe  n'a  pas  l'action  en  résolution,  loi's- 
(ju'il  ne  l'a  ]ias  spécialement  stipulée  (art.  l'):}!)).]] 

Le  «loiiataire,  en  ces  divei's  cas,  laisse  dans  sa  succession  s;i 
cr(''ance  du  prix  l't  jHi'nit  (l\ivtio'ii  eu  rc'xohitton.  lui  conclut-en 
(|Ue  sa  ciéance  ne  passe  point  au  donateur  ^  personne  n'ose! 
.Dès  lors,  (jue  devient  l'explication  |)ro])osée  ? 

On  r(''pond  qu'en  ett'et  le  donateiu'  succède  à  la  ciH'ance  du 
)")rix,  nii-Hii'  (II'  ras  oii  r<ict'ion  ru  rrnoliitlini  ne  Viiccoïii jhkjih 
jxiinl.  ■■  Mais,  dit-on,  parce  (|ue  l'article  (V.\0  cirdira.sse  dans  hi 
e'énéraliti''  de  ses  termes,  (pU'Iijues  cas  singuliers  <jii  l'action  en 
r('solution  n'accompagne  i)oint  la  créance  ilu  prix,  en  pouvons- 
nous  conclui'e  (|Ue  la  règle  (pi'il  consacie  n'a  pas  été  faite  pour 
les  cas  ordinaires,  où  ces  deux  droits  coexistent  dans  la 
succession  thi  donataire  ?  Ce  serait  peu  logi(|Ue  !  Tout  K- 
monde  sait  (pie  sou\ent  il  arrive  (|u'une  hypothèse  spéciale,  à 
la<[Uelle  la  loi  n'a  point  se-ngé,  se  trouve  comprise  dans  le 
texte  gi'néi'al,  t'ait  oi  vue  des  h\'potlièses  les  plus  ordinaires 

Cette  réponse  a  rohjection  n'est  (|u'une  échappatoire.  Les 
cas  oii  l'action  en  l'i'solution  n'accompagne  point  la  créance  du 
prix  sont,  en  eU'et,  trop  nond)reux  jiour  ipi'ils  n'aient  point 
frappé  l'attention  <le  la  loi,  ([surtout  dans  notre  droit  où  le 
droit  de  l'ésolution  doit  être  expressément  stipulé.]]  Or,  si  elle 
a  passé  outre,  c'est  ([ue,  dans  sa  pensée,  sa  disposition  est 
indépendante  de  l'existence  de  l'action  en  résolution. 

2"  Lorsque  l'action  en  résolution  acconi])agnera  la  créance 
du  prix,  l'ascendant  ne  pouri'a  point,  dans  la  plupart  des  cas. 
s'en  prévaloir  et  l'utiliser.     Le  prix  hn  sera,  en  effet,  pre.sinie 


(a)  (^)uc  vaut  cette  réponse  dans  notre  droit  oii  l'action  en  résoluliiiii. 
)iour  défaut  de  iiaienicnt  du  prix,  est  rexce[)tion,  l'iniiios.siliilité  de  ik- 
niaiider  ia  résolution  do   la  vente,  la  rèyle  générale  '. 
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tiinimirs  ofiri't  et  payé,  t'oimiient,  dès  loi's,  soutenir  encore 
i|n  il  ne  pent,  en  ancnn  cas,  reprendre  une  cliose  miJrc  (|ue 
celle  (|u'il  il  (lonnt'f  !' 

I!°  Tassons  aux  actions  m  rc/trhr  (pie  nous  avons  a[)p''l('os 
ïinil ,1  nioiiidlcs.  Nous  avons  vu  (prelles  ont  souvent  jiour 
(iliji't  une  chose  a  al l'c  (|ue  celle  qui  est  sortie  du  patrimoine 
ilu  donateur  pour  entrer  dans  celui  du  donataire.  Elles  font 
ncainiioins  i-etour  à  l'ascendant.  11  l'eprcnd  donc,  en  ce  cas 
encore,  des  choses  aal rrs  que  celles  (|u"il  a  données. 

"  Non,  dit-on,  il  ne  reprend  (pie  ci;  (pi'il  a  donné.  Les  choses 
ildiit  il  s'est  dépouillé  au  profit  de  son  (;nl'ant  ont  été,  en  effet, 
«Innni'es  avec  celte  deifiiiatiou  (ju'elles  |)asserai('nt  iinnu'diate- 
iiMiit,  d'après  les  conventions  niatriinoniales  du  tlonataire, 
lie  son  patrimoine  dans  celui  de  son  conjoint  ou  de  la  eonnnu- 
nauté'.  sauf  rf<f7/(>//  ni  ,'ei)i''i^(  qui,  d'après  les  mêmes  conven- 
tions, lui  est  expressément  ou  tacitement  rései'v<''e.  (^)ui  ne  voit 
dès  loi's  (pie  la  donation  n'a  n'cllenient  pour  ohiet,  dans  l'es- 
jK'ce.  (|Ue  cetti'  dctioii  en  repfiso  ? 

C'tte  explication,  ([Uoiipie  subtile,  peut  être  acceptée  en  cer- 
tains cas.  Mais,  si  je  montre  qu'elle  ne  peut  ])as  l'être  fon- 
jnii  rs,  il  est  clair  que  \v.\v  là  même  elle  dcivra  être  écartée. 

Un  père  a  dornu'  à  sa  fille,  par  son  contrat  de  niariai,^.'  ou 
pendant  le  mariage,  un  bien  innnoltilier  :  la  donataire;  est 
mariée  sous  le  réoime  de  la  communauté  :  rinniieiible  (pielle 
tient  de  son  ascendant  ayant  è't(''  \endu,  le])rix  a  été  paye- aux 
mains  de  son  mari  :— à  (pioi  succédera,  en  ce  cas,  l'ascendant  ^ 
A  l'iiction  en  repr'if^e  que  sa  tille  aura  laissée  dans  sa  sueces- 
sii»n.  Cette  action,  ({uello  chose  aui-a  t-elle  pour  objet  :*  Une 
soiiiine  d'ariijent  s'il  n'a  pas  été  t'ait  remploi  du  prix,  ou,  dans 
le  cas  contraire,  le  bien  (pii  remplacera  l'innneuble  aliéné  (art. 
blO.'î.  1305,  1357).  Or,  dans  l'espèce,  rinniieu])le  tpii  a  éti' 
dimné  l'a-t-il  été  sous  cette  (le-sfinct'nni.  -  (pi'il  sei-ait,  par  le 
ri'snltat  des  conventions  matrimoniales  de  la  donatai)'(',  innné- 
liatement  aliéné  et  remplacé,  soit   par  une  crc'ance  de  somme 

ireont,  soit  par  un  antre  inmieuble,  de  manière  ([u'elle  n'ac- 
querrait en  réalité,  au  moment  de  la  donation  et  par  la  dona- 
tion, t|ue  cette  créance  ou  ce  nouvel  innueubh;  ^  "'  Personne  ne 
le  ,'ontiendra  ! 

Prenons  une  es})èce  plus  décisive-  encore  Su[)posons  ([Ue 
I  innneuble  a  été  donné  hmgtonps  <iv<iui  le  mariage  de  la 
<lonataire  :  personne  ne  niera  qu'en  ce  cas  il  a  été  doinu'  ])ure- 
iiient,  simplement  et  si\uh  (iiien  ne  (lest i ndfiou.  U  est  donc  bien 
réellement  l'immeultle  (pie  la  donation  a  eu  ])OUr  objet.   Néan- 
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moins,  et  à  supposer  (|ue  par  la  suita  la  «lonataire  l'aliène  et 
acquière,  par  cette  aliénation,  une  action  en  reprise  contre  k 
communauté,  cette  action,  quoiqu'elle  ait  pour  objet  une  r/io.sc 
mUre  que  <-elle  qui  <i.  été  donnée,  fera  retour  à  l'ascendant. 

On  a,  il  est  vrai,  répondu  cju'en  l'espèce  le  donateur  ne  suc- 
cède point  à  Vactioii  en  reprisp.  "  Il  n'y  succède  point,  a-t-on 
dit  :  car,  dans  les  conditions  où  la  donation  a  été  faite,  il  est 
constant  (|u'elle  a  eu  pour  objet  l'immeuble  même  dont  s'est 
dépouillé  l'ascendant,  et  nullement  une  simple  créance  ou  une 
action  (juelconque  en  reprise." 

Voilà  qui  est  purement  arbitraire.  La  loi  distinoue-t-ellc  '. 
Tout  au  contraire,  sa  fornuile  est  «jjénérale  et  absolue.  L'ascen- 
dant, d'après  la  loi,  succède  à  l'action  en  reprise  f(ue  pouviiit 
avoir  le  donataire. 

Ainsi,  sachons  le  reconnaître,  quoique  le  donataire  ait,  dan,<- 
les  liypothèses  où  nous  venons  de  nous  placer,  acquis  directe- 
ment et  très  réellement  un  certain  immeuble,  le  donateiu- 
reprendra  une  somme  d'argent  ou  un  autre  immeuble,  c'est-à- 
dire  a  ne  chose  autre  que  celle  qui  a  été  donnée. 

Partant,  la  première  explication  n'a  plus  aucune  espèce  de 
tVmdement. 

Quelle  est  donc  la  véritable  pensée  du  législateur  ?  C'est  ce 
qu'il  reste  à  rechercher. 

Lorsque  les  choses  données  se  retrouvent  en  nature  dans  la 
succession,  point  de  difficulté,  ces  choses  font  retour  à  l'ascen- 
dant. Lors,  au  contraire,  qu'elles  ne  s'y  retrouvent  pas,  c'est-à- 
dire  lors<|u'elles  ont  été  aliénées  par  le  donataire,  le  donateur. 
cela  est  encore  évident,  ne  peut  point  les  reprendre  :  il  ne  le 
peut  point,  puisqu'elles  appartiennent  à  un  tiers  qu'il  ne  lui 
est  point  permis  d'évincer. 

Voilà  ce  que  nous  apprend  le  premier  alinéa  {a'j  de  lartiele 
6.S0  sainement  entendu. 

Lorsqu'il  fut  soumis  à  l'examen  du  Conseil  d'Etat,  M.  Tron- 
chet  fit  remar(iuer  qu'il  ne  prévoyait  point  toutes  les  hypo- 
thèses ([ui  se  pouvaient  présenter.  "  Si,  dit-il,  les  choses  données 
se  retrouvent  en  nature  dans  la  succession,  point  de  dithculti', 
le  donateur  les  reprendra.  Si  elles  ont  été  aliénées,  il  ne  le> 
reprendra  pas.  Mais  s'il  y  a  eu  remploi  des  choses  aliénées  '.. . . 
Sur  ce  chef,  la  loi  était  muette  (Fenet,  t.  12,  p.  24). 


((t)  L'article  747  du  code  Napoléon  est  divisé  eu  trois  alinéas,  luitic 
article  n'en  a  que  deux.  Tl  s'agit  de  la  première  partie  du  premier  alinéa 
de  notre  article.  Suivant  mon  habitude,  je  cite  notre  article,  et  cette  nute 
expli(piera  rem{)loi  du  mot  "  alinéa  "  dans  le  texte. 
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Ainsi,  dans  la  pensée  «le  Tronclu't,  la  loi  laissait  on  soutt'raneo 
lu  (|aestion  do  savoir  si  l'asct^ulant  donatour  sucfôderait  ou 
non  aux  biens  ac{|uis  en  échange  des  choses  par  lui  données 
ou  ac(iuis  avec  l'argent  en  provenant.  Le  deuxième  alinéa  de 
notre  article  eut  à  statuer  à  cet  égard  (d). 

La  solution  ([u'il  donne  nous  est  connue  ;  cherchons-en 
l'csjii'it. 

La  loi  a  dû  évidennnent  déduire  cette  solution  des  motifs 
(vént'raux  sur  lesijuels  elle  a  fondé  le  droit  de  retour  lui-même. 
Conséciuemment,  nous  devons  croire  (|u'ellt'  est  partie  de  cette 
idée  :  il  est  juste  et  utile  que  l'ascendant  reprenne  tout  ce 
dont  il  a  enrichi  la  succession,  soit  imuK'diatement,  soit  m«>- 
(liateinent,  et  qu'ainsi  il  succède,  soit  aux  choses  par  lui  données, 
soit,  (juand  elles  ont  été  aliénées,  aux  biens  ac(juis  en  remploi, 
pourvu  ((ue,  dans  ce  dernier  cas,  l'origine  et  l'identité  des  biens 
((iii  ont  pris  leurs  place  soient  certaines ef  Don  ronf.csfahles. 

Lorsque  les  choses  données  ont  été  vendues  et  que  le  prix  en 
provenant  a  été  payé,  rien  ne  prouve  que  la  donation  a  enrichi 
la  succession  <lu  donataire.  Tl  a  pu,  en  effet,  dissiper  le  prix 
i|nil  a  touché.  S'il  existe  dans  la  succession  une  sounne  égale 
à  celle  qui  a  été  versée  entre  ses  mains,  rien  n'établit  «|u'elle 
provient  de  l'aliénation  de  la  chose  donnée  :  car  rien  ne  fait 
connaître  l'origine  de  cette  sonnne.  C'est  peut-être  hî  prix  de 
vente  ;  peut-être  vient-elle  d'une  autre  source  ?  En  ce  cas, 
point  de  retour. 

Lors,  au  contraire,  que  la  créance  du  prix  se  ti'ouve  dans  la 
succ(!ssion  du  donataire,  aucun  ;loute  n'est  possible  :  il  est 
évident  qut.' c'est  la  donation  (|ui  est  cause  qu'elle  s'y  trouve  ; 
il  est  incontestable  (ju'elle  n'y  serait  point  si  l'ascendant  n'eût 
donné  la  chose  en  échange  de  laquelle  elle  a  été  ac<juise.  Or, 
s'il  est  certain  et  nianlfeste  qu'elle  vient  de  lui,  sinon  imuié- 
diiiteinent,  au  moins  médiatement,  s'il  est,  en  iin  mot,  constant 
([Ue  c'est  lui  qui  en  a  enrichi  la  succession,  quoi  déplus  naturel 
qu'il  la  reprenne  '. 

Le  même  motif  explique  pourquoi  il  succède  ('"gaiement  aux 
actions  en  reprise  que  le  donataire  a  laissées  dans  sa  succes- 
sion. La  nature  même  de  ces  actions  établit,  en  efiet,  leur 
origine.  Il  est  certain  (ju'ellcs  ont  été  ac<juis(.'s  en  échange  des 
liions  aliénés  :  partant,  élites  les  représentent. 

Ainsi,  vu  l'origine  certaine  de  la  créance,  du  prix  et  de  l'ac- 
tiitti  en  reprise,  la  loi  décide  que  ces  biens  seront  siiJ)rof/es  ans. 


(")  11  s'agit  do  la  deuxième  partie  du  premier  alinéa  de  l'article  O.'JU. 
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choses  données  ;  que,  puisqu'ils  en  sont  l'équivalent  et  (|u'ilH 
les  représentent,  ils  feront,  à  ce  titre,  retour  à  l'ascendîuit 
donateur. 

Le  principe  de  cette  mvhrogafion  une  fois  admis,  on  en  a, 
par  analogie,  déduit  la  conséquence  jnrénérale  que  le  donateur 
peut  reprendre  les  choses,  quelles  (}u'elles  soient,  que  le  dona- 
taire a  acquises  en  échange  des  choses  données  ou  avec  l'ur- 
gent provenant  des  choses  données. 

Toutes  les  fois,  en  un  n»ot.  que  le  donateur  peut  dire,  dune 
manière  certaine  :  Voiià  <-e  que  jai  donné,  ou  :  Voilà  ce  oui 
Il  été  acquis  nvec  ce  que  j<ii  donné,  le  retour  a  lieu. 

Ainsi,  a-t-on  dit,  il  faudra  résoudre  (((firmafirement  les  tiois 
<juestions  posées,  .supni,  p.  348,  questions  qui,  dans  le  premier 
système,  sont  résolues  néçjdtivemenL 

Rappelons  notamment  la  troisième  question.  Au  lieu  de 
vendre  la  maison  A  que  lui  a  donnée  son  ascendant,  le  dona- 
tiiire  l'échangre  contre  une  maison  V>  :  l'ascendant  snccédera-t- 
il  à  la  maison  B  '.  Oui,  évidemment  ■  car  il  jieut  dire  (Www 
manière  certaine  :  Voilà  ce  qni  a  été  acquis  avec  le  bien  qic 
j'ai  don  né. 

Il  n'y  a,  (juant  au  point  de  vue  ((ui  nous  occupe,  aucuiir 
différence  à  faii'e  entre  la  vente  dont  le  prix  est  encore  dû  et 
l'éclianjre.  Le  ilonataire,  en  effet,  a  roru,  en  échange  de  sa 
maison,  dans  le  premier  cas,  un  droit  de  créance,  et,  dans  \v 
deuxième,  un  droit  de  'pfiqtriété.  Or,  si  l'ascendant  peut  suc- 
céder au  droit  de  créance,  à  bien  plus  forte  raison  doit-il  étro 
admis  à  succéder  au  droit  de  p  roi)  ri  été,  acquis  directement  en 
échange  de  la  maison  qui  vient  de  lui  :  car  ici  la  représentation 
est  plus  directe,  plus  évidente,  plus  palpable,  (|Ue  lors(|ii)' 
l'objet  doinié  est  représenté  piir  la  créance  du  prix.  Qu'est-ce 
d'ailleurs  que  Vaction  en  reprise  (jui  fait  retour  à  l'ascendant, 
si  c  n'est,  en  certains  cas,  le  droit  de  reprendre  un  bien  ac(|uis 
en  éc/ianr/e  de  la  cho.se  donnée  ? 

Cette  solution,  il  est  vrai,  ne  marche  point  d'accord  avec  le 
texte  de  l'aiticle  (380.  Mais,  qu'importe,  pourvu  qu'elle  soit 
logitjuement  déduite  de  la  nature  même  du  but  auquel  il  \  i^e, 
et  surtout  de  l'esprit  des  solutions  (|u'il  applique  au  cas  parti- 
culier que  la  loi  y  a  prévus  ?  Si  nous  ne  voulons  point  nous 
résigner  aux  plus  injustes  inconséquences,  gardons-nous  de 
cet  asservissement  aveugle  (|ui  tue  la  pensée  de  la  loi  sous  sa 
lettre  juda'iqueinent  appliquée.  Nous  le  devons  d'autant  plus 
que,  selon  l'expression  de  Domat,  le  droit  (pie  notre  article 
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couj^acro  est  si  plein  d'éqn/ité  (ju'on  ne  saurait  le  contester  ^vr/^s 
lnliinn<mite  (1). 

.le  viens  d'exposer  deux  doctrines.  Latiuelle  est  la  bonne  ? 
Lis  motifs  par  )es<|uels  on  explique,  dans  la  première,  le  2e 
alinéa  (a)  de  l'article  030  sont-ils  exacts  ?  J'inclinerais  plutôt 
vers  les  motifs  invoqués  dans  la  deuxième;  mais  je  n'ose  rien 
îiffinner.  J'aime  mieux  l'avouer,  si  (juch^u'un  me  demandait 
(HU'Ik's  considérations  ont  inspiré  le  lé^ji^lateur  quand  il  a 
l'rrit  la  2"  partie  de  l'article  (i:iO,  j'j  répondrais  sans  rou<ifir  que 
jf  lie  If  sais  ]Kis.  L'histoire  est  muette  ;  les  travaux  prépara- 
toires du  code  [[Napoléon]]  sont  nuls  :  rien  ne  nous  éclaire! 

.1  Vn  conclus  que  ce  qu'il  y  a  de  mieux  à  fwire,  c'est  de  s'en 
tenir  purement  et  simplement  au  texte  «le  la  loi.  Toute  solu- 
tion (|ui  le  respecte  est  bonne  :  toute  solution  qui  s'en  écarte 
est  mauvaise. 

.le  vais  plus  loin  !  Lors  même  qu'il  serait  parfaitement  vrai 
HUr  les  décisions  de  la  loi  sur  la  créance  du  prix  et  sur  l'action 
en  ri])rise  ont  pour  fondement  la  donnée  de  svhrof/nfion  que 
développe  la  deuxième  doctrine,  je  ne  consentirais  point  à  les 
étcudi'e  par  analo^'ie  à  <les  hypothèses  «|Ue  la  loi  n'a  point 
pri'x  ues.  Le  droit  dont  est  investi  l'ascendant  donateur  cons- 
titue, dans  l'ordre  successoral,  une  succession  toutà  fait  i'.ï6'^^i- 
l'iiiKiirlle  :  en  const'-quence.dès  (puî  le  texte  (pii  le  réççit  ne  nous 
uhli^v  ))lus,  nous  devons  nous  hâter  de  rentrer  dans  le  droit 
cnmmnn. 

Kii  sonnncî  donc,  ((Uel  (|Ue  soit  le  parti  que  l'on  prenne 
sm-  les  motifs  de  la  lui,  du  doit,  selon  moi,  la  traduire  ainsi: 

A  l'ascendant,  1"  les  choses  (pi'il  a  données,  si  elles  se  retrou- 
vent r-/;  7/(r^/y(.' dans  hi  succession:  2"  le  créance  du  prix  en 
provenant  et  non  encore  pa}'é,  si  elles  ont  été  vendues  ;  .S"  les 
actions  en  reprise  ((pielles  (ju'elh'S  soient)  que  le  donataire  a 
laissées  dans  sa  succession. — Tous  les  autres  biens  <lu  donataire, 
à  SIS  héritiers  ordinaires. 


».  *■ 


(1)  MM.  Delvincouft,  t.  '_',  p.  .•JS  :  'l'oullior.  t.  4,  n'  24'»  ;  Dur.,  t.  (i, 
11"^  2;!:;  ut  240  ;  Aiibry  ot,  Rau.  f.  C.  i!  *iOS,  notes  .'{.5  et  41.  -  MM.  Auhry 
ot  R.iii.  (|ui  admotteiit  la  p()s.sil)ilitL'  do  sul)roi^ation.s  réello:  en  dehors  du 
texte  (le  la  loi,  n'admettent  pa.s  (pie  l'a-scondant  succède  à  l'iinnicuble 
iu'(iuis  en  roiuploi  de  l'immeuble  donné.  Vifi'  n'rsâ,  M.  Laurent,  après 
avuir,  on  ))rinciiie,  refusé  U  l'ascendant  lo  droit  de  succt''der  aux  choses 
i|ui  remplacent  les  cho.se3  données,  lui  reconnaît  le  droit  de  succéder  à 
l'iiuiiieublii  ac(pus  en  remploi  :  le  i'em|)loi,  dit-il  est  une  subrogation  con- 
siK  it'i.  |,(ii'  la  loi. 

(")  Li.sez  :  deuxième  partie  du  premier  alinéa. 
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La  iurisprudence  pratique,  en  notre  matière,  une  doctrine 
de  pure  fantaisie. 

L'ascendant  a-t-il  donné  une  somme  d'argent  :  le  retour  à 
lieu  à  son  profit,  pourvu  (^ue  le  donataire  ait  laissé  une  somme 
d'argent,  quelle  que  soit  son  origine,  ou,  à  défaut  de  numéraire, 
des  billets,  c'est-à-dire  des  créances,  quelle  que  soit  leur  cause. 
—  Vice  versa,  l'ascendant  a-t-il  donné  des  créances  de  sommes, 
des  renies  sur  l'État  ou  sur  particuliers,  des  billets  :  il  succède, 
soit  aux  sommes  égales  qu'il  trouve  dans  la  succession,  soit  à 
des  créances  ou  des  actions  autres  que  celles  qui  ont  été  données. 
En  effet,  dit  la  jurisprudence,  les  sommes  ou  les  créances  de 
sommes  qu'a  laissées  le  donataire  représentent  les  sommes 
données  et  vice  versa  (1). 

Ces  décisions  n'ont  d'autre  fondement  que  l'arbitraire  du 
juge  :  tout  y  répugne,  le  texte  et  l'esprit  de  la  loi. 

[[La  solution  que  donne  Mourlon  est  également  celle  i\u.\  .,- 
seigne  M.  Baudry-Lacantinerie,  Précis  de  droit  civil,  t.  2, 
n  99  (a).  Il  repoussu  la  doctrine  de  la  subrogation  réelle.  On 
oublie,  dit-il,  que  la  subrogation  réelle  est  de  droit  étroit  et 
qu'on  ne  peut  l'admettre  sans  un  texte  ni  l'étendre  d'un  cas 
prévu  à  un  autre  non  prévu.  On  peut,  en  consultant  Sirey 
et  Gilbert,  sur  l'article  747  C.  N.,  n»  13,  se  rendre  compte  du 
partage  d'avis  sur  cette  question  en  France,  et  la  majorité  des 
auteurs  admettent  le  droit  de  l'ascendant  de  recueillir  la  chose 
reçue  par  le  donataire  en  contre-échange  de  la  chose  (jue  lui 
avait  donnée  le  donateur.  J'hésite  à  exprimer  une  opinion  en 
présence  de  cette  scission  parmi  les  maîtres  de  la  science  légale. 
Je  puis  toutefois  soumettre  quelques  considérations  que  le  lec- 
teur appréciera.  Il  est  clair  que  l'article  080  est  une  disposition 
exceptionnelle  et  qu'on  semble  l'étendre  en  accordant  au  dona- 
teur le  droit  de  reprendre  la  chose  reçue  en  échange  de  la  chose 
donnée.  D'un  autre  côté,  on  dira  :  "  l'argent  n'est  qu'un  instru- 
ment d'échange,  toute  vente  n'est  qu'une  échange  d'une  chose 
contre  une  somme  de  deniers  ;  si  l'ascendant  peut  recueillir 
le  prix  de  la  chose  donnée,  si  ce  prix  est  encore  dû,  pourquoi 
ne  reprendrait -il  pas  la  chose  donnée  en  échange  quand 
on  a  échangé  chose  contre  chose  "  ?  Je  ne  crois  pas  que 
cette  raison  soit  valable.  L'ascendant  ne  recueille  pas  le 
prix  payé,  il  n'a  droit  qu'au  prix  promis  mais  non  paj/é. 
J'admettrais  bien    si  une  chose  a  été  promise  en  échange  et 


(1)  Voy.  notamment  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  30  juin  1817. 
(a)  Voy.  aussi  le  même,  SiirceMionx,  t.  le'",  n"»576  et  suiv. 
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que  cette  chose  soit  encore  due,  que  l'ascendant  aura  droit 
à  cette  chose,  car  le  mot  "  prix  "  ne  signifie  pas  seulement  une 
somme  d'argent,  il  s'entend  généralement  de  la  valeur  repré- 
sentative d'une  chose  (a),  et  ne  serait-ce  pas  donner  à  ce  mot 
un  sens  judaïque  que  de  le  limiter,  dans  l'interprétation  de 
l'art  630,  aux  sommes  d'argent  promises  en  retour  de  l'aliéna- 
tion d'une  chose  (6)  ;"  Mais  j'assimile  la  chose  déjà  reçue  au 
prix  payé.  Je  sais  bien  qu'on  me  répondra  que  l'ascendant 
ne  reprend  pas  le  prix  parce  qu'il  est  impossible  de  dire  que 
telle  somme  trouvée  dans  la  succession  du  donataire  provient 
<le  la  vente  de  la  chose  donnée  par  l'ascendant,  tandis  que  ce 
doute  n'existe  pas  pour  la  chose  reçue  en  échange.  Cette 
réponse  serait  péremtoiro  s'il  s'agissait  d'une  disposition  <jue 
nous  leurrions  étendre.  Mais  la  disposition  de  l'article  630 
est  exceptionnelle.  Elle  n'accorde  à  l'ascendant  (^ue  la  cré- 
ance :  or,  il  n'y  a  plus  de  créance  dans  l'espèce.]] 


■  il' 


§  Y.  — Différences  entre  les  succemions  ordinaires  et  la 
succession  dévolue  à  l'ascendant  donateur. 


La  succession  à  laquelle  est  appelé  l'ascendant  donateur  est 
connue  .sous  le  nom  de  succession  anomale  ou  exceptionnelle. 
Régie  par  des  règles  particulières,  elle  diffère,  .sous  trois 
rapports,  <les  successions  ordinaires  : 

1"  On  ne  recherche  pas,  dans  les  successions  ordinaires, 
Yorlf/inc  des  biens  pour  en  régler  la  dévolution  (art.  599). — Il 
en  est  difï'érenmient  en  matière  de  succession  anomale  :  l'as- 
cendant succède  aux  biens  qu'il  a  donnés,  qui  viennent  de  hù  ; 

2"  Les  héritiers  ordinaires  succèdent  à  l'universalité  ou  à 
une  fraction  de  l'universalité  des  biens  laissés  par  le  défunt. 
—  L'ascendant  donateur  ne  succède,  en  cette  qualité,  qu'aux 
Viiins  par  lui  doimés,  c'est-à-dire  à  des  objets  déterminés  ; 

''^  La  succession  dévolue  à  l'ascendant  donateur  est  indépen- 
dante de  l'ordre  et  du  degré  auxquels  est  dévohie  la  succession 
ordinaire.     Aussi,  avons-nous  vu  «ju'en  sa  Cjualité  d'ascendant 

(")  Dalloz,  Rép.,  v'>  Piix. 

('')  Hue.  t.  5,  n"  85,  p.  110,  donne  une  inter}trétation  extensiveau  mot 
"/'/""  dans  l'art.  747  du  code  Napoléon  qui  correspond  îi  notre  article 
'••'{O,  et  M.  Baudry-Lacantinerie,  Sticremoiin,  t.  S>,  n"  57.'},  dit  qu'il  importe 
|)cu  (|ue  le  prix  soit  en  argent,  en  denrées  ou  autres  valeurs. 
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donateur,  il  exclut,  quant  aux  choses  par  lui  données,  dis 
parents  (|ui  l'excluent  dans  la  succession  ordinaire. 

Lorsqu'il  est  appelé  à  la  t'ois  à  la  succession  anoviale  et  n  la 
succession  ordliKiirc,  l'ascendant  peut  accepter  la  première  et 
répudier  la  seconde  :  le  principe  (ju'on  ne  peut  pas  accepter, 
pour  partie,  la  succes.sion  à  laquelle  on  est  appelé,  est  ici  sans 
application,  ])uis(]ue,  dans  l'espèce,  l'ascendant  est  appelé,  en 
deux  (|ualités  différentes,  à  deux  successions  (jui  .sont  distinctes 
et  indépendantes. 

Mais  (juel  intérêt  peut-il  avoir  à  accepter  la  succession  ano- 
male tandis  (juil  réjmdie  la  succession  ordinaire  ^  lorscpie  hi 
succession  ordinaire  est  oiierense,  la  succession  anomale  ne 
l'est-elle  ims  és^alement  ?  Oui,  sans  doute:  n)ais,  si  l'ascendant 
attache  un  prix  d'à tt'ection  aux  Mens  eju'il  a  donnés,  on  coneoit 
qu'il  peut  a\-oir  intérêt  à  acce])ter  la  succession  an(^niiile. 
nonobstant  l'ohlioation  de  contribuer  au  ])ayment  des  dettes 
(|ue  cette  acceptation  met  à  sa  cliari:çe. 

Peut-il  accepter  la  sue(;ession  ordivalrc  et  répudier  la  suc- 
cession (iiiohKile  f  II  le  ]>eut  certainement,  (|uand  il  est  en 
concours  avec  d'autres  luTitiers  :  les  biens  donnés  étant  alois 
confondus  dans  la  succession  ordinaire,  il  n'y  aura  qu'une 
.seule  succession.  <|ui  se  parta<;"era  entre  l'a-scendant  et  ses 
coliéritiei's,  en  [)ropoi'tion  de  la  part  pour  huiuello  cliacun 
d'eux  succédera.  Bien  plus,  il  le  peut  niême  au  cas  où  il  est 
seul  jippelé  aux  deux  successions.  11  est  vi'ai  (jue,  dans  cette 
dernière  hypothèse,  il  retrouvera  confondus  dfins  la  succession 
<|u'il  aura  acceptée  les  biens  (|ue  comprenait  la  succession  (|\i'il 
aura  répudiée  :  mais  reniarcjuez  (|u'alors  il  succédera  îiun 
biens  donnés,  en  sa  (|ualité  iVliérliio'  ordinaire',  non  plus 
comme  asvciuhivf  douiitcn r.  Or,  cette  distinction  est  inipoi'- 
tante  :  il  e>t,  en  effet,  oi'néralement  admis  (pi'au  cas  où  les 
deux  successions  restent  distinctes,  il  n'y  m  iamais  lieu  de 
parler  de  l'éserve  poui"  ou  contre  l'ascendant  donateur  (1). 

[[M.  Faudry-Lncaiitinerie.  n"  NI).  ensei(rne  ((u'il  résulte  de  la 
différence  (pii  existe  entre  la  succession  aiioniale  et  la  succes- 
sion ordinaii'e  (|ue  l'ascendant  ne  seia  pas  réputé  cohéritier 
avec  les  héritiers  ordimiires.  11  ne  sera  donc  pas  tenu  au  rap- 
port des  choses  reçues  du  (h'funt  \is-à-vis  des  héritiers  orili- 
naires,  ni  ceux-ci  vis-à-vis  de  lui.     Il  n'y  aura  pas  indivision 


(1)  Voy.,  sur  ce  chef,  M.  Deiuol.,  Di-ssiin-rsslnns,  t.  I'»',  n'^'^  488 et  4S!i  ; 
Ih's  (h)nitlii>iis,  t.  2,  n"»  I2.'iet  suiv. 
([Heiiuirquous  qu'il  n'y  n  jms  rie  i-i'^crrr  dans  notre  ilmit.  |] 
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entre  eux,  partant,  pas  lieu  à  un  partage.  L'ascendant  ne  pourra 
pas  exercer  le  retrait  successoral  contre  celui  à  qui  l'héritier 
ordinaire  a  cédé  ses  droits  successifs,  ni  réciproquement. 
Enfin,  s'il  y  a  plusieurs  héritiers  appelés  à  la  succession  ordi- 
naire et  que  l'un  d'eux  renonce,  sa  part  accroîtra  aux  autres 
qui  sont  ses  cohéritiers  mais  non  à  l'ascendant  donateur. 
Toutes  ces  solutions  doivent  être  accueillies  dans  notre  droit.]] 

Section  VI.  —  Des  successions  îKiii<:rîrLiKi«Es. 

§  1. — GénéralUés. 

[[Il  n'y  a  lide  deux  successeurs  irréguliers  dans  notre  dioit  : 
le  conjoint  survivant  et,  son  défaut,  l'Etat.  L'un  et  l'autre  ne 
succèdent  que  lorsqu'il  n'y  a  aucun  parent  acceptant  au  degré 
siiccossible  du  défunt,  c'est-à-dire  lorsque  les  seuls  parents  (|ui 
existent  sont  au  delà  du  douzième  degré  du  (leciijus.  Ces  suc- 
cesseurs irréguliers  n'acquièrent  pas  de  plein  droit  l'exercice  des 
droits  successifs  comme  les  héritiers  légitimes,  ils  doivent  se 
faire  envoyer  en  possession  de  l'hérédité.  J'ai  posé  ce  principe 
général  en  commentant  l'article  G07  (a),  j'aurai  maintenant  à 
oxi)liquer  les  formalités  que  les  Huccesseurs  irréguliers  ont  à 
remplir  pour  se  faire  envoyer  en  possession  de  la  succession 
•lu  (léfunt. 

('(iH  des  enfanta  naturels. — Constatons  cependant  ici  une  pro- 
fonde différence  entre  notre  droit  et  le  droit  français  moderne 
ipii  a  innové  à  l'ancien  droit.  Les  successions  irrégulières,  au 
code  Napoléon,  sont  traitées  dans  un  chapitre  a»i  lieu  de  ne 
letre,  connne  dans  notre  code,  dans  une  section  (jui  fait  partie 
(lu  chapitre  IIL  Le  chapitre  du  code  Napoléon  .se  divise  en 
deux  sections.  Dans  li  première,  il  est  question  des  droits  des 
enfants  naturels  sur  les  biens  de  leurs  père  et  mère,  et  de  la 
succession  aux  enfants  naturels  décédés  sans  postérité  ;  dans 
la  seconde,  on  expliijue  les  droits  du  conjoint  survivant  et  de 
l'État. 

11  sera  intéressant,  à  titre  d'étude  comparative  de  la  juris- 
))rudence  canadienne  et  française,  de  rendre  compte  des  dispo- 
sitions du  code  Napoléon,  (juant  aux  droits  d  js  enfants  naturels 
recoimus  à  la  succession  de  leurs  père  et  mère,  et  (juant  à  la 
succession  aux  biens  de  ces  enfants  naturels  eux-mêmes. 
Connue  je  l'ai  dit,  il  y  a  là  une  profonde  innovation  à  l'ancien 
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droit  fran(;ais,  dont  notre  code  est  ici  lu  fidèle  expression. 
Le  code  Napoléon  pose  le  principe  que  les  enfants  naturels 
ne  sont  point  héritiers,  et  il  ajoute  que  la  loi  ne  leur  accorde 
de  droit  sur  les  biens  de  leurs  père  ou  mère  décédés,  (jue  lors- 
qu'ils ont  été  léjçalement  reconnus  ;  elle  ne  leur  accorde  aucun 
droit  sur  les  biens  des  parents  de  leur  père  ou  mère  (art.  l^Ai 
C.  N.).  Le  droit  de  l'enfant  naturel  sur  les  biens  de  ses  père 
ou  mère  décédés  est  réglé  ainsi  (ju'il  suit  :  si  le  père  ou  la  nièro 
a  laissé  des  descendants  léjifitimes,  ce  droit  est  tl'un  tiers  de  la 
portion  héréditaire  que  l'enfant  naturel  aurait  eue,  s'il  eût  été 
légitime  ;  il  est  de  la  moitié  lorsque  les  pèrt;  ou  nière  ne  lais.sont 
pas  de  descendants,  mais  des  ascendants  ou  des  frères  ou  sœuis  : 
il  est  des  trois  quarts  lorscjue  les  père  ou  mère  ne  laissent  ni  des- 
cendants, ni  ascendants,  ni  frères  ni  sonirs  (art.  757  C.  N). 
Au  contraire,  l'enfant  naturel  a  droit  à  la  totalité  de  la  succes- 
sion, lorsque  ses  père  ou  mère  ne  laissent  pas  de  parents  au 
degré  successible  (art.  758  0.  N).  En  cas  de  prédécès  de 
l'enfant  naturel,  ses  enfants  ou  descendants  peuvent  récluinci' 
les  droits  fixés  par  les  articles  précédants  (art.  759  C.  N.). 
L'enfant  naturel  ou  ses  descendants  sont  tenus  d'imputer  sur 
ce  qu'ils  ont  droit  de  prétendre,  tout  ce  qu'ils  ont  reçu  du  père 
ou  de  la  mère  dont  la  succession  est  ouverte,  et  qui  serait  sujet 
à  rapport,  d'après  les  règles  qui  régissent  les  rapports  (art. 
760  C.  N.).  Toute  réclamation  leur  est  interdite,  lorsqu'ils 
ont  reçu,  du  vivant  de  leur  père  ou  de  leur  mère,  la  moitié  do 
ce  (jui  leur  est  attribué  par  les  articles  précédents,  avec  décla- 
rati<m  expresse,  de  la  part  de  leur  père  ou  mère,  <iue  leur 
intention  est  de  réduire  l'enfant  à  la  portion  qu'ils  lui  (^nt 
assignée.  Dans  le  cas  où  cette  portion  serait  inférieure  à  la 
moitié  de  ce  qui  devait  revenir  à  l'enfant  naturel,  il  ne  pourra 
réclamer  cjue  le  supplément  nécessaire  pour  parfaire  cette 
moitié  (art.  761  C.  N.).  Toutes  ces  dispositions  reconnaissant 
des  droits  successifs  aux  enfants  naturels  ne  regardent  que 
les  enfants  naturels  simples  ;  elles  ne  sont  pas  applicables 
aux  enfants  naturels  adultérins  ou  incestueux,  à  ceux-ci,  la 
loi  n'accorde  (|ue  des  aliments  (art.  762  C.  N.),  et  ces  aliments 
sont  réglés,  eu  égard  aux  facultés  du  père  ou  de  la  mère, 
au  nombre  et  à  la  qualité  des  héritiers  légitimes  (art.  76H 
C.  N.).  Lorsque  le  père  ou  la  mère  de  l'enfant  adultérin  ou 
incestueux  lui  auront  fait  apprendre  un  art  mécanique,  ou 
lorsque  l'un  d'eux  lui  aura  assuré  des  aliments  de  son  vivant. 
l'enfant  ne  pourra  élever  aucune  réclamation  contre  leur  suc- 
cession (art.  764  C.  N.). 
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\  oilà  pour  les  ilioits  successifs  des  enfants  naturels  sous  le 
(iule  Napoléca.  Voyons  maintenant  comment  ce  code  règle 
la  succession  de  ces  enfants  naturels  eux-mêmes.  Lorsque 
1 1  iiliuit  naturel  est  décédé  sans  postérité,  sa  succession  échoit 
iui  père  ou  à  la  nière  qui  l'a  reconnu,  ou  par  moitié  à  tous  les 
(liiix,  s'il  a  été  reconnu  par  l'un  et  par  l'autre  (art.  7()5  C.  N.).  En 
Cils  de  prédécès  des  père  et  mère  de  l'enfant  naturel,  les  biens 
(|iril  en  avait  reçus  passent  aux  frères  ou  sœurs  léjjfitimes, 
s'ils  se  retrouvent  en  nature  dans  la  succession  :  les  actions 
iii  reprise,  s'il  en  existe,  ou  le  prix  de  ces  l)iens][aliénés,  s'il  en 
(Si  encore  dû,  retournent  également  aux  frères  et  s(Burs  légi- 
tiirus.  Tous  les  autres  biens  passent  aux  frères  et  soeurs 
11  iturels,  ou  à  leurs  descendants  (art.  706  C.  N.). 

Hien  de  tout  cela  n'existe  dans  notre  droit  et  n'existait  dans 
le  (lioit  civil  de  l'ancien  régime.  Les  enfants  naturels,  reconnus 
on  lion,  n'ont  aucun  droit  successif  {(().  Il  n'est  pas  nécessaire 
de  jiarler  des  enfants  naturels  légitimés,  car  ceux-là  ont  les 
mêmes  droits  que  s'ils  étaient  nés  du  mariage  qui  les  a  légiti- 
més (art.  239),  et.  quant  aux  enfants  naturels  incestueux  ou 
ailultérins,  cette  faveur  de  la  légitimation  leur  est  déniée. 

Mills  en  est-il  de  même  de  la  succession  de  l'enfant  naturel 
(jUiUid  celui-ci  ne  laisse  pas  de  descendants,  les  seuls  parents 
léi(itimes  qu'il  peut  avoir  ?  Le  père  ou  la  mère  de  cet  enfant 
naturel  peut-il  lui  succéder  alors  ?  ou  s'il  ne  le  peut  pas,  à  qui 
seiii  attribuée  sa  succession  i 

11  n'est  aucun  doute  que  la  même  règle  s'applique.  Les  père 
et  mère  de  l'enfant  naturel  même  reconnu  mais  non  légitimé, 
ne  sont  pas  ses  parents  légitimes  ;  donc,  ils  ne  lui  succèdent 
pus.  Ils  ne  lui  succèilent  pas,  dit  Pothier  (Successions,  ch.  I, 
iieef.  II,  art.  3,  §  3)  "  parce  «|ue  la  parenté  qui  g  >t  entre  eux, 
"  étant  formée  par  une  conjonction  illégitime,  n'cst'point  une 
parenté  légitime  qui  puisse  donner  droit  de  succéder  "  (b). 
Alors,  (jui  succédera  à  l'enfant  naturel  décédé  sans  descen- 
dants ?  La  réponse  est  facile.  N'ayant  pas  de  parents  légi- 
times, l'enfant  naturel,  dans  ce  cas,  n'a  pas  «l'héritiers  légi- 
times ;  il  ne  peut  avoir  que  des  successeurs  irréguliers.  Son 
conjoint  lui  succédera  donc  s'il  lui  survit,  et  s'il  est  prédécédé, 

")  Ij'iirticle  ."UU  de  la  coutume  de  Paris,  tlisiiit  :  *'  Eiifiiut»  l»<Uards  ne 
■•  siurèdent." 

('')  Voy.  iiu.ssi  le  même  fvuteur.    Intnidiutlini   un  lltrr  11  tU' In  nuifunie 

'lOiii'iiiis,  11'  i;{. 
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la  succession  uppartiendra  au  souverain  par  droit,  de  désli/'- 
rence  {a). 

Bien  entendu,  l'enfant  naturel,  nirnie  incestueux  ou  adul- 
térin, peut  recevoir  par  testament  (/>),  et  dans  tous  les  cas  cos 
enfants  naturels  peuvent  léguer  ou  donner  leurs  biens  à  leurs 
parcînts  naturels.  La  loi  exige  donc  une  manifestation  de  la 
volonté  du  défunt  pour  permettre  «[ue  sa  succession  aille  à  sts 
parents  naturels. 

Nous  allons  maintenant  nous  occuper  des  successeurs  irr/'- 
guliei's,  le  conjoint  survivant  et  le  souverain. 

§  11.  —  De  lit  svÀ'ceHHion  déférée  an  conjoint  survivant. 

L'article  ()3()  qui  s'appli(]ue  aux  deux  espèces  de  successeurs 
irréguliers,  se  lit  ainsi  (ju'ii  suit  : 

(i3().  "  Lorscjue  le  défunt  ne  laisse  aucun  parent  au  de^jjré 
"  successiltle,  les  biens  de  sa  succession  appartiennent  à  son 
"  conjoint  survivant  "  (c). 

La  succession  appartient  donc  au  conjoint  survivant,  lorsque 
le  défunt  ne  laisse  aucan  parent  ait  degré  k accessible.  Donc 
un  parent  au  douzième  degré  exclut  le  conjoint  survivant,  un 
parent  au  treizième  degré,  au  contraire,  est  exclu  par  lui. 
C'est  là  un  des  effets  civils  du  mariage,  donc  il  faut  (jue  le 
mariage  puisse  produire  des  effets  civils  pour  donner  lieu  à 
cette  succt^ssibilité  du  conjoint  survivant.]] 

La  séparation  de  corps  ne  dissout  pas  le  nuiriage.     Partant^ 


(a)  Pothier,  InhodnrfiDn  on  titre  lî  ihj  lu  coiitiDni'  (VOrtediis,  n"  l.'U. 
et  commentaire  de  l'article  .'J12  de  la  môme  coutume. 

(h)  L'enfant  naturel  incestueux  ou  adultérin  ne  peut  recevoir  jiar  dona- 
tion entrevifs  que  des  aliment.s,  .sauf  le  cas  de  la  dtmation  faite  ]»ai'  II- 
contrat  de  mariatre  intervenu  entre  les  concubinaires  (art.  7<»8). 

{(•)  Cet  article  diffère  de  l'article  7<>7  du  code  Napoléon  en  ce  quu  ce 
dernier  article  ne  fait  succéder  le  c(mjoint  survivant (ju'à  déffiutde  parent 
au  degré  successihle  et  nVfiifaiit.s  iutturcls.  Nous  avons  vu  que  ces  enfants 
sont  exclus  de  la  succession  ah  iiiti'sfnt.  L'article  7<»7  C  N.,  de  ]ilus. 
n'admet  à  la  successiijii  irrégulière  que  le  conjulnt  non  diroire.  Le  divorce 
n'étant  pas  reconnu  par  notre  droit  civil  (art.  185),  il  n'y  avait  j)as  lieu 
de  faire  aucune  telle  exception  à  l'application  de  l'art.  iVMi.  Dans  nidH 
tome  2%  p.  54,  j'ai  modifié  le  texte  de  Mourlon  ])our  lui  faire  dire  quo  le 
divorce  ferait  cesser  le  droit  de  susceptibilité  récipro<iue  que  la  loi  confère 
à  la  (pialité  d'époux.  Je  ne  veux  pas  revenir  .sur  cette  que.stion  du  divorce, 
mais  il  est  clair  que  si  le  divorce  peut  produire  des  effets  civils  en  cette 
province,  l'un  de  ces  effets  serait  de  faire  cesser  le  droit  de  successibilité 
réciproque. 
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le  droit  de  succession  attaché  au  titre  d'époux  subsiste,  entier, 
int'iut'  en  la  personne  de  celui  des  conjoints  contre  lequel  elle 
a  ('té  prononcée  (d). 

Le  mariage  putatif,  produisant  les  mêmes  effets  civils  qu'un 
iiiiiriage  valable,  donne  un  droit  réciproque  de  successibilité  à 
cliiieun  des  conjoints,  s'ils  sont  l'un  et  l'autre  de  bonne  foi,  et, 
dans  le  cas  contraire,  seulement  »ï  l'époux  de  bonne  foi  (art. 
1(;:{  et  1()4)  (h). 

Mais,  si  la  nullité  du  mariage  putatif  a  été  pnmoncée  <hi 
iùrant  des  époux,  aucun  d'eux  n'a  vocation  à  la  succession  de 
l'autre.  En  effet,  leur  mariage  étant  dissous  pour  l'avenir,  on 
ni-  peut  pas  dire  que  celui  des  deux  qui  survit  à  l'autre  est  le 
conjoint  du  de  cujus  :  il  no  sufiit  pas,  pour  être  habile  à  succéder, 
Maroir  été  le  conjoint  du  défunt,  il  faut  Vétre  au  moment  de 
l'iiiirerture  de  la  micression  (1  «. 

Piimus,  qui  est  marié  à  Secanda,  épouse  Teriia,  <|ui  se 
marie  de  bonne  foi  ;  Priitius  meurt,  laissant  sa  femme  légi- 
time et  sa  femme  putative  :  ces  deux  femmes  partageront  la 
succession,  car  elles  y  ont  un  droit  égal.  Il  en  serait  autrement 
si  la  nullité  du  mariage  putatif  avait  été  prononcée  du  vivant 
<lii  ih'  cujus  :  dans  cette  hypothèse,  la  femme  légitime  succè- 
<lt'rait  .seule  (c). 

La  loi  s'est  montrée  bien  peu  favorable  au  conjoint  :  elle  le 
iclègue  au  dernier  rang,  et  lui  préfère  les  parents  les  plus 
éloignés  du  de  cujuH.  Quelle  est  la  cause  de  cette  rigueur  ?  Le 
lé^iislateur  (jui  réglait  la  dévolution  des  biens  d'après  l'affec- 
tinii  que  nous  sommes  présumés  avoir  pour  nos  parents,  ne 
<livait-il    pas   préférer   le   conjoint   à   certains   collatéraux  ? 


(I)  MM.  Aubry  et  Huii,  t.  ô,  'i  4(50,  p.  52,  note  17.  —i'ontni,  M.  L»iu- 
reiit.  t.  2,  11"  511. 

(■')  Pothier,  Inliod.  an  titif  17  (/*'  /<*  iinifiintr  d'Orlediis,  n"  M5,  ensei- 
•_'ii.iii  t|ue  lîi  femme  judiciairement  convaincue  d'adultère,  ou  le  mari 
cdiitru  lequel  la  séparation  cie  corps  était  prononcée  pour  cause  de  sévices, 
itiiient  indi<j;nes  de  la  succession  l'un  de  l'autre.  Notre  droit  n'a  pas  fait 
lie  ces  fautes  des  causes  d'indignité  et  n'a  pas  rangé  la  privation  du  droit 
(le  succéder  ])armi  les  déchéances  aux(|Uelles  s'expose  l'époux  intidèle  ou 
l)rutal.     Voy.  les  art.  20H,  2W  et  211. 

(/')  Cette  question  des  ellets  du  mariage  putatif  a  été  traitée  en  mon 
tome  ler,  pp.  457  et  suiv. 

(' )  .l'ai  cité  l'opinion  de  M.  Baudry-Lacantinerie  (t.  l»^'"',  n"  552  /</.s)  à 
cet  etl'et  en  mon  tome  l»Jr,  p.  458,  et  aussi  un  arrêt  conforme  de  nos  tri- 
buMiiux  (p.  4():i)  Cofhnnt  <'f  ni  v.  Tlir  Uninn  Hiiildln'i  SncM  11  {l'>L.  C.  R., 

11. 4»;7). 
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L'affection  que  nous  portons  à  notre  conjoint  eat,  en  effet 
Ixîaucoup  plus  vive  que  celle  que  nous  accordons,  par  exemple, 
à  des  collatéraux  du  sixième. ..,  du  douzième  degr^. 

Objectera-t-on  (ju'en  appelant  le  conjoint  à  un  ran^  trop 
rapproché,  on  aurait  ainsi  facilité  la  transmission  des  biens 
d'une  famille  dans  une  autre  f  Mais  on  eût  échappé  à  ce 
danger,  en  appelant  l'époux  survivant  à  l'usufruit,  et  les 
parents  éloignés  à  la  nue  propriété  des  biens  ! 

Cette  rigueur  de  la  loi  à  l'égard  des  conjoints  ne  peut  s'ex- 
pliquer ([u'historiquement.  Lors(|u'on  discuta  cette  matière, 
un  membre  du  conseil  d'Etat  ayant  fait  remarquer  que  l'époux 
survivant  était  oublié,  et  ayant  proposé  une  disposition  en  sa 
faveur,  un  autre  membre  du  Conseil  d'État  répon<lit  qu'il  était 
inutile  de  s'occuper  du  conjoint,  parce  que,  dit-il,  l'article  754 
C.  N.  (a)  lui  avait  déjà  attribué  le  droit  de  concouriv  pour 
l'usufruit  avec  les  collntéraux.  Cette  erreur  matérielle  empê- 
cha de  donner  suite  à  la  proposition  (|ui  avait  été  faite  en  sa 
faveur. 

[[Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  raison,  nos  codifîcateurs  ont 
adopté  la  règle  de  l'article  7(57  «lu  code  Napoléon,  (jui  n'appelle 
le  conjoint  survivant  qu'à  défaut  de  parents  au  degré  succes- 
sible,  .sans  même  se  deuiander  si  cette  règle  était  juste  ou 
injuste. 

Ajoutons  (|Ue  le  texte  du  code  Napoléon,  quant  aux  droits 
succe.ssifs  des  conjoints  sinvivants,  a  été  modifié  tout  derniè- 
rement par  la  loi  du  9  mars  1891,  due  à  l'initiative  de  M. 
D«;lsol.  En  vertu  de  cette  loi,  le  conjoint  a  la  toute  propriété 
des  Inens  quand  il  n'y  a  pas  d'héritiers  légitimes  ou  d'autre!^ 
successeurs  irréguliers  (jUi;  l'Etat.  S'il  y  a  des  héritiers  légi- 
times ou  des  successeurs  irréguliers  autres  que  l'Etat,  le  con- 
joint survivant  a  l'usufruit  d'un  quart  de  la  succession  s'il  y  a 
<les  enfants  issus  de  son  mariage  avec  le  défunt  :  s'il  n'y  a(|Ue 
des  enfants  du  prédécédé  is.sus  d'un  autre  n>ariage,  l'usufruit 
est  d'une  part  d'enfant  le  moins  ]irenant  sans  pouvoir  excéder 
un  (juart  de  l'hérédité,  et  il  est  de  la  moitié  dans  tous  les 
autres  cas,  (|uels  que  soient  le  nombre  et  la  qualité  des  autres 
héritiers.  Le  conjoint  survivant  divorcé  ou  contre  leqnel  il 
existe  un  jugement  de  séparation  de  corps  passé  à  l'état  de 
chose  jugée,  ne  succède  pas  à  son  conjoint  prédécédé. 


(il)  Nous  n'avons  jms  cette  disposition. 


lo 
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§  III. — Ih'  lu  Kiico'MHion  iléfdrc't'  an  soiii'ertùv, 

L iiiticle  <)87  est  en  ces  termes  : 

{')'M.  "  A  défaut  <le  conjoint  survivant,  la  succession  est 
"  iic(|uise  au  souverain  "  (d). 

En  ct'S  termes,  le  Iéj>islateur  énonce  le  principe  «lu  droit  appelé 
(leshi'iriirc,  ex|)ivsNion  «pli  est  dérivée  de  drrst  liereH,  et  qui 
sijjniHe  (|ue  la  succession  inant|ue  d  héritier  (M.  Baudry- 
Liicantinerie.  n°  184).  I/fttat,  on  le  voit,  vient  après  les  parents 
au  déféré  successible  et  le  conji)int  survivant  :  pwus  poxt 
oiinit's.  (Test  l'application  <les  articles  401  et  5<S4  qui  veulent 
(jUf  les  biens  vacants  et  sans  maître,  ceux  des  personnes  qui 
(iécèdent  sans  ropré.sentants  ou  <lont  les  successions  sontaban- 
(iomii'es,  appartiennent  au  souverain. 

(  )n  enseigne,  en  France,  que  l'Ktat  n'est  pas  à  proprement 
parler,  un  héritier — ee(iui  le  diHérencie  du  conjoint  survivant 
— mais  que  sa  sitiiation  oHIre  bien  des  points  de  ressend)lance 
avec  celle  de  l'héritier,  car  il  succède  à  unf  universalité.  Il  est 
tloiic,  HJoute-t-on,  obli<ré  de  supporter  les  dettes  du  défunt  et 
il  peut  répudier  la  succession  si  elle  est  onéreuse.  (M.  Baudry- 
liîU'iintinerie,  loœ  ci.fnfo  .supra.) 

Nul  doute  que  l'Ktat  ne  succède  pas  nialt>Té  lui  :  il  peut 
ilonc  renoncer  au  droit  de  «léshérence.  Remar(|Uons,  cepen- 
ilant,  (|Ue  notre  ancien  ilroit  ne  rendait  les  successeurs  à  titre 
t\e  déshérence  responsables  des  dettes  du  défunt  (pie  jus(pi'à 
l'oiicuirence  de  l'émolument  (pi'ils  trouvaient  dans  l'actif  (|ui 
If'ur  parvenait,  car  ils  ne  sont  pas  des  héritiers,  ils  ne  succè- 
•  leiit  pas  à  la  personne  mais  siuilement  aux  biens  (6). 

Tel  est  encore  notre  droit  quant  à  tous  les  successeurs  irré- 
giiliers  et  tel  est  ét^alement  le  droit  franrais  moderne.  Voy. 
"nirra,  p.  268, 

liemar«|Uons  (jue  dans  notre  article  on  doit  entendre  par 
.•«Hin-raln,  le  lieutenant  gouverneur  de  la  province  <lo  Québec 
<|iii  le  représente.  Ce  point  a  été  <léfinitivenient  réglé  en 
faveur  des  provinces  par  le  conseil  privé  dans  la  cause  de 
Tlid  Attornc'//  (reiicral  of  (fntario  i(-  Merrer  (S    Law  Kepts. 


•i 


>  i; 


(")  ("'est  la  Copie  textuelle  de  l'article  7CH  du  code  Naitolënii.  sauf  la 
substitution  (lu  mot  "  souverain  "  au  mot  *'  Ktat  ". 

('<)     Nouveau  Dénisart,  v"  />(W»'V ■/(•*■,  ï  :\,  w 
t!i.  r».  ait.  2,  '<>  '2. 


4  ;   Pothier.   .Sk  •/vx.s/rxts 
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App.  Cas.,  p.  707)  (a).  Le  juge  Taschereau  avait,  en  187«i, 
décidé  le  contraire,  dans  la  cause  de  Church  v.  Caron  i(-  Blakr 
(1  Q.  L.  R.  p.  177),  mais  sa  décision  a  été  infirmée  par  la  cour 
d'appel  (2  Q.  L.  R,  p.  230),  et  depuis  l'arrêt  du  conseil  privr, 
dans  la  cause  de  Mercer,  la  doctrine  contraire  ne  peut  plus 
être  soutenue. 

Ajoutons  que  dans  une  cause  de  La  Reine  v.  Caron,  (10  Q. 
L.  R.,  p.  328),  le  juge  Cimon  a  jugé  que  le  lieutenant  gouver- 
neur en  conseil  peut  céder  à  un  tiers  les  biens  d'une  succession 
en  déshérence,  soit  à  titre  gratuit  soit  à  titre  onéreux,  et  qu'il 
avait  ce  pouvoir  avant  la  passation  du  statut  48  Vie,  ch.  10. 

§  IV. — JJes  (ihli(/(iJ.'t(nhs  imposées  an  conjoint  et  an  souverain , 

r'ed-à-dire  des  conditions  auxquelles  est  subordonné 

l'envoi  en  possession, 

11)2. — Ces  conditions  ou  formalités  ont  pour  objet: 

1"  La  constatation  des  biens  de  la  succession.  —  Notre 
article  638  porte  qu'"au  cas  des  deux  articles  précédents,  ks 
"  biens  de  la  succession  dévolue  à  l'époux  survivant  ou  au 
"  .souverain,  doivent  être  constatés  à  leur  diligence  au  moven 
"  d'un  inventaire  ou  autre  acte  équivalent,  avant  que  l'envoi 
"  vn  possession  puisse  être  demandé"  (/>).  Nous  avons  vu  que 
les  successeurs  irréguliers  doivent  se  faire  envoyer  en  posses- 
sion par  justice  dans  les  formes  pre.icrites  par  le  code  ue 
procédure  civile  (art  607).  Mais  avant  de  pouvoir  demander 
cet  envoi  en  possession  la  loi  les  oblige  de  faire  constater  les 
biens  au  moyen  d'un  inventaire  ou  autre  acte  équivalent. 
C'est  une  garantie  pour  l'héritier  (|ui  pourra  plus  tard  se  pré- 
senter que  les  biens  de  la  succession  seront  inventoriés  avant 
((ue  le  .successeur  irrégulier  puisse  en  obtenir  la  possession. 

2"  IjU  demande  d'envoi  en  ])ossession  afin  que  la  justice 
2>iiisse  vérifier  si  celui  qui  se  présente  comme  successeur  irré- 
l/ulier  a  la  qualité  qu'il  invoque  et  s'il  a  droit  à  la  succession.]] 

Les  successeurs  irréguliers,  (|Uoi(^ue  légalement  saisis  des 
droits   actifs  et  passifs  du  défunt,  n'ont  pas  la  saisine  de 

(*»)  .îiii  rendu  cdiiipte  de  cette  décision  dans  mon  Ma)i}ud  de  iln>H 
jMtrli'innifniii.,  p.  2(j(). 

(/()  L'HrticIe  7<i'>  du  code  Napoléon  diffère  de  notre  article  O.'iS.  l! 
porte  ((ue '*  le  conjoint  survivant  et  l'administration  des  domaines  (|ui 
*'  prétendent  droit  à  la  succession,  f»ont  t«nus  de  faire  apposer  les  scelles, 
"  et  de  faire  inventaire  dans  les  formes  ]>ie.scrites  pour  l'acceptation  ties 
"  successions  sous  bénéfice  d'inventaiie." 
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\"xercice  de  ces  mêmes  droits.  La  loi  veut  qu'ils  la  demandent 
;i  la  justice,  qui  l'accorde  ou  la  refuse,  suivant  que  le  deman- 
deur a  ou  non  justifié  qu'il  a  en  eftet  la  qualité  de  successeur 
irrétrulier. 

[[Revenons  sur  nos  pas  et  examinons  en  détail  chacune  de 
CCS  formalités. 


I.  Obligation  de  faire  faire  inventaire.  —  Et  d'abord  le  succes- 
seur irrégulier  doit  faire  constater  les  biens  de  la  succession 
au  moyen  d'un  inventaire  ou  autre  acte  équivalent. 

La  confection  de  l'inventaire  est,  nous  l'avons  vu,  une  for- 
malité qui  précède  la  demande  d'envoi  en  possession.  Le 
.successeur  irrégulier  n'est  pas,  dans  notre  droit,  tenu  de  faire 
apposer  les  scellés  comme  en  France.  Mais  il  peut  requérir 
cette  apposition,  lav^uelle  peut  être  demandée  par  tous  ceux 
qui  peuvent  prétendre  droit  à  la  succession  d'un  défunt  et  par 
le  ministère  public  dans  le  cas  de  déshérence  fart  1281  C.P.C.). 

V  a-t-il  des  cas  où  il  ne  soit  pas  nécessaire  de  faire  inventaire:* 
Su])posons  que  la  succession  ne  se  compose  que  d'iunneubles  : 
ne  peut-on  pas  dire  que  l'objet  de  l'inventaire  n'étant  que  de 
constater  le  mobilier,  il  n'y  a  pas  obligation  de  le  faire  quand 
il  n  y  a  aucuns  meubles  (  Les  auteurs  du  Nouveau  Dénisart 
(  v»  Déshérence,  §  3,  n"  4)  exemptaient  dans  ce  cas  le  seigneur 
tic  l'obligation  de  faire  inventaire.  Je  crois  (jue  le  successeur 
invgulier  n'est  pas  tenu  à  l'impossible.  Mais  s'il  n'y  a  que 
des  immeubles,  il  doit  y  avoir  des  titres  qui  s'y  rattachent  :  or 
la  mention  de  ces  titres  est  l'un  des  objccts  de  l'inventaire 
(art  1308,  §  4-,  C.  P.  0).  La  justice  ne  doit-elle  pas  exiger 
que  le  successeur  irrégulier  ait  fait  constater,  avant  de 
demander  l'envoi  en  possession,  l'absence  de  meubles  et  l'ex- 
isienco  et  la  nature  de  ces  titres  ?  D'ailleurs,  l'article  (538  dit 
nirentaire  ou  autre  acte  équivalent.  Il  .semble  donc  que  s'il 
y  a  impossibilité  matérielle  de  faire  un  inventaire,  on  doit 
produire  un  acte  qui  constate  cette  impossibilité  et  qui  laisse 
voir  (juels  sont  les  biens  qui  dépendent  de  la  succession.  Je 
ne  iais  qu'indicpier  cette  solution,  qui  me  paraît  raisonnable, 
<'ar  le  point  n'a  jamais — (jue  je  sache — été  discuté  devant  nos 
tribunaux. 

<^u'entend-on  par  autre  acte  équivalent  ï  Je  viens  d'indi- 
<|Uor  ce  que  cet  acte  peut  être.  11  peut  être  la  constatation  de 
1  licence  de  meubles  et  la  mention  des  biens.  Si  tous  les  biens 
'lu  défunt  étaient  sous  saisie,  on  pourrait  produire  le  procès- 
Viibil  dt»  la  .saisie  :  si  tons  K-s  biens  sont  mentionnés  dans  un 
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autre  acte,  cet  acte  suffirait.  Ce  sera  à  la  justice  à  détonniner 
quel  acte  peut  suppléer  à  l'inventaire. 

Je  ne  crois  pas  que  le  successeur  irrégulier  soit  tenu  de  faire 
inventaire,  quand  cet  inventaire  ne  serait  (jue  la  répétition 
d'un  inventaire  déjà  fait  au  décès  du  défunt  (a). 

Ce  n'e.st  pas  nécessaire  de  préciser  ici  les  formalités  de  l'in- 
ventaire, c'est  une  question  de  procédure.  Mais  qui  sera  le 
contradicteur  du  .successeur  à  l'inventaire:'  La  loi  n'en  indicjue 
aucun  et  souvent  il  n'y  en  aura  pas,  car  le  défunt  n'a  laissé 
aucun  successible. 

Quel  serait  la  conséquence  du  défaut  d'inventaire  quand  il 
y  a  lieu  ?  La  principale  conséquence  serait  l'impossibilité  pour 
le  successeur  d'obtenir  l'envoi  en  possession,  car  l'inventaire 
doit  être  fait  avant  que  l'envoi  piiUse  être  demandée.  Si  le 
successeur  irrégulier  s'empare  des  biens  sans  accomplir  les 
formalités  prescrites,  l'article  64-0  permet  à  l'héritier  qui  s»- 
présente  de  réclamer  une  indemnité  et  même  des  dommages 
suivant  les  circonstances.  Pothier  {Sitccesfiions,  cli.  5,  art.  '2. 
§  2)  enseignait  que  dans  ce  cas  le  successeur  serait  tenu  des 
dettes  de  la  succession  indéfiniment  et  ne  serait  pas  re(;u,  pour 
s'en  décharger,  à  oli'rir  d'abandonner  et  de  tenir  compte  lies 
biens,  s'étant  mis  par  sa  faute  hors  d'état  d'en  pouvoir  consta- 
ter la  quantité.  J'aurai  à  revenir  sur  la  sanction  que  la  loi 
attache  à  l'accoinplissement  des  formalités  (|n'elle  impose  an 
successeur  irrégulier. 

Le  code  Napoléon  prescrit  encore  une  mesure  de  garantie 
pour  protéger  l'héritier  apparent  (|ui  pourra  plus  tard  se  pré- 
senter. L'article  771  de  ce  code  porte  que  "  l'époux  stu'vivant  est 
"  encore  tenu  de  faire  emploi  du  mobilier,  ou  de  donner  caii- 
"  tion  suffisante  pour  en  assurer  la  restitution,  au  cas  où  il  se 
"  présenterait  des  héritiers  du  défunt,  ilans  l'intervalle  de  trois 
"  ans  :  après  ce  délai,  la  caution  est  déchargée."  Les  coditica- 
teurs  avaient  d'aboi'd  préparé  un  article  dans  ce  .sens,  mais  ils 
l'ont  supprimé,  disent-ils,  comme  contenant  une  charge  om  - 
reuse  et  dans  bien  des  cas,  tout  à  fait  inutile,  qui  n'était  jjas 
requise  dans  l'ancien  dioit  au(|uel  les  commissaires  ont  préféré 
s'en  tenir. 


II.  Demande  d'envoi  en  possession.  —  l o  Vérification  des  droil-^ 
du  succexHeur  irt'é<julier  à  la  ^accession  — Formalités  à  swirrc 


(d)  Voy.  une  (UVisioii  seiublahlc  (luant  ii  l'usufruitier,  en  mon  tome  '2» 
p.  58»"). 
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—  Quelle  que  soit  la  qualité  du  successeur  irrégulier,  cjub  ce 
soit  le  conjoint  survivant  ou  le  souverain,  il  doit  demander 
Toiivoi  en  possession  des  biens  de  la  succession,  et,  nous  l'avons 
vil,  cette  demande  doit  être  précédée  de  la  constatation  des 
biens  de  la  succession  par  un  inventaire  ou  autre  acte  équi- 
valent. Quant  à  la  demande  d'envoi  en  possession,  l'article 
t)89  porte  que  "  cet  envoi  en  possession  se  poursuit  devant  le 
'  tribunal  supérieur  de  première  instance  du  district  où  s'ouvre 
"  la  succession,  et  sur  cette  demande  il  est  procédé  et  statué 
"  (le  la  manière  et  dans  les  formes  réglées  au  code  de  procé- 
•  dure  civile  "  (a). 

L'article  038  renvoie  au  code  de  procédure  civile.  L'article 
1827  de  ce  code  dit  que  l'envoi  en  possession,  dans  les  cas  où 
il  peut  être  demandé,  doit  l'être  par  requête  à  la  cour  supé- 
ritaire  dans  le  district  où  le  défunt  avait  son  dernier  domicile, 
011  s'il  n'avait  pas  de  domicile  dans  le  Bas-Canada,  alors  dans 
le  district  ou  sont  situés  les  biens. 

L'article  1329  du  code  de  procédure  civile  ajoute  que  l'envoi 
en  possession  ne  peut  être  accordé  qu'après  <[u'avis  en  a  été 
•lonné  et  publié  de  la  mênu'  manière  (jue  pour  l'assignation 
«l'un  absent,  rt'(|uérant  toute  personne  (|ui  peut  avoir  (juelque 
tlioit  à  exercer  contre  la  succession  ou  sur  les  biens  en  question, 
de  présenter  leur  réclamation  devant  le  tribunal.  Donc,  avant 
de  procéder  sur  la  re(|uête,  oti  en  donnera  avis,  à  deux  reprises, 
dîuis  un  journal  fran(;ais,  et  à  doux  reprises  dans  un  journal 
unifiais  de  la  localité  et  on  reciuérera  les  intéressés  à  compa- 
mître  dans  les  deux  mois  de  l'insertion  du  dernier  avis 
(art.  0«  C.  P.  C.).]] 

Ou  conroit  le  motif  de  cette  i)ublicité  et  de  ce  délai.  Les 
publications  et  attiches  averti.ssont  les  héritiers  légitimes  de 
l'ouverture  de  la  succession  :  mais  cette  précauti(Mi  eût  été 
iiiijiiirl'aite  si  on  ne  leur  eût  accordé  un  certain  délai  pour  se 
présenter.  Romar(|uez  (jue,  bien  (ju'ils  aient  oO  ans  pour 
l't'claiiier  lu  succession,  ils  ont  néanmoins  iiit(''rêt  à  empêcher 
I  envoi  en  [)ossession  :  car  outre  {]ue  le  [[.successeur  irrégulier]] 
peut  (létériorei-  les  biens,  la  loi  l'autorise  à  conserveries  fruits 
t|n'il  per(;()it. 


(")  L'article  77'>duc(i(lo  Napoléon  e.\iji;e  i5i,'aleuuîiit  la  doinanded  envoi 
tu  possossioii  devant  le  tiibuiiid  de  l'ouverture  de  la  Huccfission,  et  il 
iijinito  (jiie  le  tril)unal  ne  peut  statuer  sur  la  demande  (ju'après  trois 
Itulilit'ations  et  afticlies  dans  les  formes  usitées,  et  après  avoir  entendu  lo 
IU'ofiireur  de  la  république.  Nous  verrons  plus  loin  que  deux  pultlica- 
tioiis  suffisent  dans  notre  droit. 
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[[Enfin,  l'article  13S0  du  code  de  procédure  civile  porte 
qu'il  est  procédé  sur  telle  réclamation  ainsi  que  sur  la  requôto 
pour  envoi  en  possession,  de  même  que  dans  une  instance 
ordinaire. 

Dans  la  cause  de  Church  v.  Garon  &  Blake  (1  Q.  L.  R., 
p.  1 77)  (a),  le  juge  Taschereau  a  jugé  que  dans  le  cas  où  la  cou- 
ronne demande  l'envoi  en  possession  d'une  succession  en 
déshérence,  elle  doit  donner  avis  de  cette  demande  dans  les 
journaux,  et  à  défaut  de  ce  inire  sa  demande  sera  déboutée. 

La  cour  de  révision,  à  Montréal,  a  également  décidé,  dans 
une  cause  de  Bélanger  v.  Be^sette  li'  Dujf'y  (R  J.  Q.,  10  C.  8.. 
p.  131),  que  l'envoi  en  possession  du  successeur  irrégulier,  sans 
que  les  t'ornialités  prescrites  par  l'article  1329  du  code  de  pro- 
cédure civile — c'est  à-dire  la  publication  d'un  avis  aux  héritiers 
possibles  du  de  cujas — aient  été  accomplies,  est  nul,  le  tribunal 
n'ayant  pas,  en  ral3sence  de  l'accomplissement  de  ces  formalités, 
juridiction  pour  accorder  l'envoi  en  possession  ;  que  le  tiers 
(|ui  a  acheté  du  successeur  irrégulier  un  immeuble  héréditaire, 
n'est  protégé  contre  la  revendication  de  l'héritier,  (ju'autunt 
qu'il  a  acquis  cet  immeuble  de  bonne  foi,  et  qu'il  n'a  été  cou- 
pable d'aucune  faute  ou  négligence,  et  qu'il  y  aurait  faute  de 
sa  part  s'il  ne  s'était  pas  assuré  de  la  régularité  de  la  posses- 
sion de  son  vendeur,  ou  si,  après  avoir  accjuis,  il  payait  le  prix 
'''acquisition,  bien  que  connais.sant  l'irrégular'Lé  de  cette  pos- 
session :  que  le  tiers  acquéreur  est  fondé  à  opposer  cette 
cette  irrégularité  à  une  action  pour  le  prix  de  vente  ;  que  l'ar- 
ticle (HO  du  code  civil,  qui  accorde  un  recours  en  donnnages  à 
l'héritier  véritable,  a  uniquement  pour  but  de  régler  les  rap- 
l)oits  du  successeur  irrégulier  avec  l'héritier  qui  vient  l'évincer, 
et  non  de  statuer  sur  le  sort  des  actes  faits  par  le  successeur 
iriégulier  avec  des  tiers.  La  cour  de  révision  a  confirmé  un 
jugement  au  même  efïet  du  juge  Jette  (R.  J.  Q.,8  C.  S.,  p.  Oô). 

Voilà  pour  les  formalités  de  la  demande  d'envoi  en  posses- 
sion. Ce  sont  des  formalités  irritantes.  Le  défaut  de  les  accom- 
plir enlève  au  tribunal  sa  juridiction  et  entraîne  la  nullité  de 
l'envoi  en  po.ssession  qu'il  a  pu  accorder.  Il  donne,  en  outre, 
aux  héritiers  qui  pourront  se  présenter  le  recours  pourvu  à 
l'article  640  dont  il  sera  (juestion  plus  loin. 

Voyons  manitenant  ce  (jue   le    successeur    irrégulier  <loit 


((()  Voy.,  toutefois,  2  Q.  L.  R.,  p.  2'M,  pour  le  rapport  du  jugement 
de  la  cour  d'api)el  infirniaiit  cette  décision.  Ce  dernier  jugement,  co|)on- 
<iaiit,  n'a  pas  touché  à  la  question  de  procédure  que  j'ai  notée  au  texte. 
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prouver.  Il  doit  tout  d'abord  établir  sa  qualité  de  successeur 
irrégulier,  preuve,  cependant,  qui  ne  devra  être  faite  que  dan» 
le  cas  du  conjoint  survivant,  car  la  (jualité  du  souverain  ne 
souffre  pas  question,  celle  de  son  représentant  seul  pourrait  être 
contestée.  Le  conjoint  survivant  prouvera  sa  qualité  en  repré- 
sentant l'acte  de  mariage  entre  lui  et  le  défunt  ou  en  faisant 
la  preuve  secondaire  permise  lorsqu'aucun  registre  n'a  été 
tenu  ou  que  le  registre  a  été  perdu  (art.  51). 

Faut-il,  en  outre,  que  le  successeur  irrégulier  établisse  (jue 
le  de  cujufi  n'a  laissé  aucun  héritier  légitime,  aucun  successeur 
irrcgulier  dont  le  droit  prime  celui  du  requérant  '.  ]] 

"  C'est,  dit-on,  à  celui  qui  réclame  à  prouver  son  droit 
(art  1203)  ;  or,  le  [[successeur  irrégulier]]  n'est  habile  a  suc- 
céder qu'à  défaut  de  tout  autre  successible  :  donc  il  doit  prouver 
(jue  le  de  cuju.s  n'en  a  laissé  aucun.  Lorsqu'il  n'existe  pas 
d'iiéritier  connu,  la  succession  est  réputée  vacante  ;  la  loi  veut 
alors  (ju'on  nomme  un  curateur  à  la  succession  (art.  (584  et  085)  : 
donc  il  y  a  lieu,  non  pas  à  l'envoi  en  possession,  mais  à  la 
nomination  d'un  curateur,  lorsqu'il  n'est  pas  démontré  que  le 
de  cujus  n'a  laissé  aucun  successible." 

Ce  n'est  pas  mon  avis.  Comment  le  [[successeur  irrégulior]] 
parviendrait-il  à  faire  la  preuve  qu'on  exige  ?  Que  de  titres 
à  vérifier  !  que  d'actes  à  compulser  !  quelles  recherchas  diffi- 
ciles !  Vouloir  que  le  [[successeur  irrégulier]]  établisse  que  le 
(le  ciijas  n'a  laissé  aucun  successible,  c'est  <lemander  l'im- 
))o.ssil)le. 

(^)nand  la  loi  exige  ((ue  le  [[successeur  irrégulier,  avant  de 
(Icniander  l'envoi  en  possession,  passe  un  inventaire  (art.  G38) 
l't  (|n'('lle  ajoute  que  dans  tous  les  cas  où  les  règles  et  formalit<''s 
prrscrites  n'ont  pas  été  suivies,  les  héritier'^  .^'il  s'en  présente, 
sont  admis  à  réclamer  une  indemnité  et  même  des  dommages- 
intérêts,  suivant  les  circonstances,  pour  les  pertes  (pii  en 
seraient  résultées  (art.  (540),]]  la  loi  montre  bien  que  l'envoi 
on  possession  peut  être  oi'donné,  lors  méiue  qu'il  n'est  pas 
t'f(d)li  d'une  manière  certaine  que  le  decujus  n'a  laissé  aucun 
sacccssihie  :  car  s'il  ne  devait  avoir  lieu  qu'après  l'adminis- 
truli(<n  (le  cette  preuve,  dans  l'intérêt  de  qui  ordonnerait-elle 
ces  mesures  conservatoires  ? 

L'argument  tiré  des  articles  684  et  085  n'est  pas  sérieux. 
Une  succession  n'est,  en  effet,  vacante,  et  il  n'y  a  lieu  à  nommer 
un  curateur  (jue  lorsqu'il  ne  se  présente  personne  pour  récla- 
iiur  la  succession.    Dans  l'espèce,  le  [[successeur  irrégulierj] 
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la  réclame  :  elle  n'est  donc  point  vacante,  il  n'y  a  donc  pas 
lieu  à  nommer  un  curateur  ! 

Ainsi,  il  .suffit  :  1°  que  le  [[sueces.seui-  irréoulier]]  prouve  sa 
qualité:  2°  qu'il  rapporte  un  acte  de  notoriété  constatant  qu'il 
no  s'est  présenté  aucun  parent  légitime,  ni  aucun  successeur 
irrégulier,  prétendant  à  la  succession  (1). 

m.  Sanction  des  obligations  imposées  au  conjoint  et  au  souverain 
venant  à  défaut  de  parents.  —  Nous  rencontrons  ici  une  ditiénn- 
ce  bien  marquée  entre  les  parents  légitimes  et  les  successeurs 
irrégulier.s. 

Un  parent  légitime  peut  appréhender  les  biens  sans  inter- 
vention de  la  justice  ;  il  n'est  .soumis  à  aucune  formalité.  Sans 
doute,  si  un  parent  plus  proche  se  présente,  il  devra  lui  resti- 
tuer l'hérédité  mal  à  propos  appréhendée:  mais  .s'i/  a  été  dr 
hoiwe  fol,  il  ne  sera  pas  tenu  des  dégradations  qu'il  aura 
commises  sur  les  biens,  et  les  fruits  qu'il  {Hira  recueillis  lui 
resteront. 

Le  successeur  irrégulier,  tjui  appréhende  l'hérédité  saîi.s 
renq)lir  les  formalités  exigées,  est,  au  contraire,  en  faute  et 
réjmté  ^xw.scs.s'ch/'  de  onauvaise  fol,  par  conséquent,  respon- 
sable des  détériorations  qui  proviennent  de  son  fait  et  comp- 
table des  fruits  qu'd  a  per(;us.  Vainement  alléguerait- il  la 
conviction  où  il  a  été  qu'il  n'existait  aucuns  parents  pour 
l'exclure  :  il  ne  peut  être  exempt  de  faute  et  possesseur  de 
bonne  foi  (ju'autant  qu'il  a  satisfait  aux  prescriptions  de  la 
loi.  —  La  réciprofjue  n'est  pas  vraie  :  s'il  a  appréhendé  l'héré- 
dité à  laquelle  Usaïudt  n'avoir  aucun  droit,  l'accomplissement 
des  formalités  prescrites  par  la  loi  n'empêche  pas  qu'il  ne  soit 
traité  comme  po.s.sesseur  de  mauvaise  foi. 

[[Cette  responsabilité  du  successeur  irrégulier  est  énoncée 
en  ces  termes  à  l'article  (540. 

640.  "  Dans  tous  les  cas  où  les  règles  et  formalités  prescri- 
■'  tes  n'ont  pas  été  suivies,  les  héritiers,  s'il  s'en  pré.sente, 
"  sont  admis  à  réclamer  une  indemnité  et  môme  des  dommages- 
"  intérêts,  suivant  les  circonstances,  pour  les  pertes  qui  on 
"  seraient  résultées  (a). 


(1)  MM.  Val.  ;  Dem.,  t.  li,  no  89  hi.s,  IV  ;  Aubry  eL  Rau,  t.  6,  'i  (KUt, 
1».  700  et  701  ;  Demol.,  t.  14,  no  212  ;  Laurent,  t.  9,  n°  250. 

('i)  L'article  772  du  code  Napoléon  est  au  même  effet,  .si  ce  n'est  (|U  il 
ne  parle  pas  d'indemnité,  mais  seulement  de  dommages-intérêts.  Jo  ne 
crois  pas  que  l'emploi  du  mot  "  indemnité  "  donne  plus  d'extension  à 
notre  article,  car  de  (juelle  indenuùté  peut-il  être  question,  sinon  de  celle 
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Voy.  sur  l'eftet  de  cet  article  la  cause  de  Behtnfjfii-  v. 
Jirssrtte  ((■  Duff)/,  sn/ini  p.  8G4. 

On  enseigne  en  France  <|U  a  défaut  d'inventaire  l'héritier 
est  admis  à  prouver  la  consistance  des  biens  par  tous  les 
moyens  possibles,  c'est-à-dire  par  titres,  par  témoins  ou  même 
par  comnuine  renonnuée  et  cela  aux  frais  du  successeur  irré- 
ijuliers  qui  a  omis  l'inventaire  (a).  Cette  doctrine  doit  être 
accueillie  dans  notre  droit.]] 

Une  question  très  importante  nous  reste  à  examiner  :  les 
actes  (|u'un  héritier  apparent  a  faits  avec  des  tiers  de  bonne 
toi  doivent-ils  être  maintenus  :" 

Une  personne  (jui  passe  dans  le  numde  j)()ur  le  parent  le 
])lns  proche  du  de  cujus  appréhende  l'he'rédité. ..:  un  prétendu 
successeur  irrégulier  est,  par  erreur,  envoyé  en  possession  des 
1  tiens.  Dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  la  personne  qui  détient 
la  succession  joue,  dans  la  société,  le  rôle  de  propriétaire  ;  en 
réalité,  elle  ne  l'est  pas.  Si  cet  héritier  apparent  fait  des 
actes  de  propriétaire  en  traitant  avec  des  tiers  de  bonne  foi,  le 
\(''iitable  héritier,  qui  plus  tard  fera  reconnaître  son  droit  à 
la  succession,  sera-t-il  tenu  de  les  respecter  :"  Pourra-t-il,  au 
foiitraire,  les  faire  annuler  f 

Certains  actes  devront  être  maintenus  ;  d'autres  seront  nuls. 

Actes  qui  doivent  être  maintenus.  —  L'héritier  qui  reven- 
<lii|iie  l'hérédité  et  triomphe  doit  :  1°  respecter  les  payements 
i|ue  les  débiteurs  ont  faits  entre  les  mains  de  l'héritier 
apparent  ;  2°  laisser  en  paix  les  tiers  de  bonne  foi  (|ui  possè- 
•  leut  des  meubles  corporels  en  vertu  d'un  contrat  de  vente, 
ti'échange,  etc.,  [[fait  dans  les  conditions  prescrites  par  l'ar- 
ticle 22()8  (h)  ]]. 

Actes  nuls.  —  Si  l'héritier  apparent  a  hypothéqué  ou  aliéné 
<les  immeubles,  s'il  a  aliéné  des  meubles  auxquels  ne  s'applique 
[las  la  règle  [[de  l'article  22G8,]]  c'est-à-dire  des  meubles  incor- 
porels, des  créances,  des  rentes,  [[ou  des  meubles  corporels  dans 
'les  conditions  autres  que  celle  prescrites  en  cet  article  comnie 
donnant  un  titre  inattaquable  à  l'acquéreur,]]  ces  actes  ne  sont 
pas  valables.  Celui  qui  n'est  pas  propriétaire  ne  peut  pas 
aliéner,  car  nenio  dot  quod  non   Jud)et   (art.  1487  et  203IS  >  ; 


<iui  rembourse  l'héritier  des  pertes  (ju'il  subit  i  Ainsi  entendue,  l'indeni- 
uitô  n'est  auti'c  chose  que  les  doiumages-intérôtR  dont  parle  l'article  77- 
<lii  (.ode  Napoléon  ;  ce  n'est  pas  une  pénalité. 

("1  Démonte,  t.  3,  n"  ÎW  /n'.s. 

<'0  Consultez  aussi  les  articles  1487  à  14Ht). 
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l'héritier  apparent  n'est  pas  propriétaire  :  donc  il  n'a  pu  ni 
aliéner  ni  hypothé(iuer.  Aussi  l'article  106  nous  dit-il  que 
l'abstit  au  profit  duquel  une  succession  s'est  ouverte  peut. 
tant  qu'aucune  prescription  ne  lui  est  opposable,  revendi- 
<]uer  \  hérédité  ou  autres  droits:  ou  autres  droits,  c'est-à-dire 
les  droits  que  les  tiers  (|ui  ont  traité  avec  l'héritier  apparent 
ont  cru  acquérir. 

La  jurisprudence  valide  cependant  les  aliénations  consenties 
par  l'héritier  apparent  (1).  Deux  raisons  principales  .sont 
données  à  l'appui  de  ce  système  : 

1°  il  resuite  de  l'artichj  1145  que  le  payement  t'ait  pai-  nu 
débiteur  héréditaire  à  l'héritier  apparent  est  valable,  mêxie  n 
l'égard  de  l'héritier  vérit<djle  qui  fait  reconnaitre  ses  droits  ; 
or,  si  ce  paynient  est  valable,  n'est-ce  pas  parce  (jue  le  débiteur 
(jui  l'a  t'ait  a  été  de  bonne  foi  et  dans  une  erreur  invincible  f 
Dès  lors,  pounjuoi  ne  pas  maintenir  éj^aiement  les  aliénations 
consenties  au  profit  des  tiers  de  bonne  foi  !*  L'argument  n'est 
pas  concluant.  On  raisonne  a,  pari  d'un  certain  cas  à  un  autre 
cas  tout  différent.  Un  débiteur  héréditaire  est,  en  fait,  dans 
la  nécesité  de  payer  :  car,  s'il  refusait  de  se  libérer  entre  les 
mains  de  l'héritier  apparent,  celui-ci  le  poursuivrait  en  justice 
et  le  ferait  condamner,  à  tiioims  qu'il  ne  prouvât  qu'il  existe 
un  vérit<d>le  héritier  qui  est  légitime  créancier  ;  or,  (|nel 
débiteur  oserait  jamais  s'engager  dans  un  procès  aussi  chan- 
ceux :"  Le  débiteur  n'a  donc,  en  réalité,  aucun  moyen  d'écliaj)- 
per  à  la  nécessité  de  payer  ?  voilà  pourquoi  la  loi  le  protî-gr. 
Mais  ({uelle  nécessité  force  les  tiers  de  contracter  avec  un 
héritier  apparent  ?  S'ils  ont  quelques  doutes,  qu'ils  s'abstien- 
nent !  s'ils  passent  outre,  (lu'ils  subissent  les  conséquences  de 
la  position  qu'ils  se  sont  volontairement  faite  ! 

2°  Les  tiers  qui  traitent  avec  un  héritier  apparent  n'ont 
aucun  moyen  de  s'assurer  s'il  est  ou  non  le  véritable  proprié- 
taire :  leur  erreur  a  été  invincible.  L'équité  serait  donc 
blessée  si  le  droit  ([u'ils  ont  cru  légitimement  acquérir  leur 
était  ensuite  retiré.  Cette  raison  est  moins  concluante  encore 
que  la  première.  Le  code  détermine,  en  effet,  dans  plusieurs 
articles,  les  avantages  attachés  à  la  bonne  foi,  et  nous  ne 
voyons  nulle  part  qu'on  lui  ait  attribué  l'effet  de  consolider,  à 
elle  seule,  les  droits  (|ue  les  tiers  ont  cru  acquérir  sur  un 
immeuble  en  traitant  avec  celui  qui  passait  pour  en  être  le 


(l)  Voy.  notamineïit  deux  arrêts  de  la  cour  de  cassation,  du  2<i  février 
1807  (Sir.,  67.  1.  Kîl). 
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véritable  propriétaire.  Les  droits  consentis  sur  un  innneubie 
par  une  personne  autre  que  le  propriétaire  sont  nuls  :  la  loi 
t\st  formelle  à  cet  égard  (art.  1487  et  2038).  Ceux  qui  les  ont 
stipulés  ne  les  peuvent  acquérir  que  par  la  prescription.  S'ils 
ont  cru  traiter  avec  le  véritable  propriétaire,  leur  bonne  foi 
leur  procurera  un  certain  bénéfice  :  au  lieu  de  pre.scrire  par  80 
MHS,  ils  prescriront  par  10  ans  (art.  2251)  :  mais  là  se  borne  la 
protection  que  leur  accorde  la  loi. 

Il  eût  été  utile  peut-être  de  faire  une  exception  à  ces  prin- 
cipes, dans  l'intérêt  des  tiers  qui  traitent  de  bonne  foi  avec  un 
liihitier  apparent  ;  mais  cette  exception  n'existe  pas. 

La  même  injustice  se  rencontre  d'ailleurs  dans  plusieurs 
hypothèses  analogues.  J'achète  un  immeuble  d'une  personne 
(pli  le  détenait,  soit  en  vertu  d'un  legs  valable  dans  la  forme, 
mais  révoqué  par  un  codicille  dont  on  ignorait  l'existence,  soit 
en  vertu  d'une  vente  obtenue  par  suite  d'une  violence  :  — dans 
l'un  et  l'autre  c^-a,  je  puis  être  évincé  par  le  véritable  proprié- 
taire, et  cependant  mon  erreur  a  été  invincible  ! 

11  ne  faut  pas  mettre  sa  raison  et  son  équité  au-dessus  du 
droit.  La  loi,  tant  qu'elle  existe,  doit  être  observée  :  il  ne 
peut  pas  y  avoir  pour  le  juge  d'équité  plus  respectable,  de 
raison  plus  forte,  que  l'équité  ou  la  raison  de  la  loi  (l). 


■»;1 


CHAPITRE  IV.  —  De  l'acceptation  et  de  la  ri^:pl^diation 

DES  successions. 

Section  I  —  De  l'acceptation. 

§  1.  —  Origine  historique  de  l'acceptation  ;  sa  définition. 

L'ancien  droit  romain  distingue,  quant  à  la  manière  d'«c- 
qiu't'ir  la  succe.'ision,  deux  classes  d'héritiers  :  1°  les  héritiers 
Uf'i'csnaires  ;  2°  les  héritiers  volontaires. 


u  2«>  février 


(l)  Eu  ce  sens,  MM.  Dur.,  t.  6,  no  .S58  ;  Val.  ;  Laurent,  t.  0,  n"^  554 
et  Miiiv.  ;  [[M.  Baudry-Lacantinerie,  tSucci-nslons,  t.  l»"',  n^'^  12.'W  et  suiv. 
H  cite  un  grand  nombre  d'autres  auteurs  qui  opinent  dans  le  même 
sens.  Il  —  i'ontra,  MM.  Dem.  t  .'i,  n"  89 />/.s-,  VI  ;  Demol.,  t.  14,  n"  242. 
Viiy.  aussi  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  B,  '^.  «51<),  note  32,  et  'i  639,  notes 
•-'!»  el  m. 

[|Vny.  la  discussion  de  cette  question  importante  dans  mon  tome  1    , 

p.  .'^u.]] 
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L'héritier  nécessaire  acquiert  l'hérédité  dès  <}ii'iile  cul  0,1- 
verte  ;  il  l'acciuiertàson  insu  et  nmlf,né  Un,  iffnoncnset  invitiis. 
Dès  qu'elle  est  ouverte,  elle  lui  est  irrévohdhlemevf  ae(|uise. 

Cette  théorie,  avanta<^euse  sous  un  rapport,  est  funeste  sous 
un  autre.  L'héritier  nécessaire  (pii  a  survi'cu  au  <Ie  cnjus,  ne 
t'ùt-ce  qu'un  instant,  transmet  à  ses  propres  héritiers,  et  con- 
fondue dans  la  sienne,  la  succession  ouverte  à  son  profit  :  c'est 
le  bon  enté  du  système.  Mais  l'héritier  nécessaire  n'étant  pus 
maître  de  répudier  la  succession  et  «levant  payer  les  dettes 
vUra  v'ivcn  Kucccsxionls,  on  conçoit  co!iil)ien  est  fâcheuse  mi 
position,  (|Uand  l'hérédité  comprend  plus  de  dettes  que  de 
biens  (1). 

L'héritier  volontaire  ac(iuiert  l'hérédité  ,s''(7  le  veuf  et  seiih- 
'laeni  lorsqu'il  manifeste  l'intention  de  l'aci/uérir  ;  jusque-là 
il  a  bien  le  titre  pour  devenir  héritier,  mais  il  ne  l'est  pas 
encore.  En  d'autres  termes,  il  acquiert,  au  moment  de  l'ou- 
verture de  hi  succession,  non  pas  l'hérédité,  mais  le  droit  de 
l'acquérir  en  l'acceptant.  Ce  n'est  pas  l'hérédité  qui  vient  à 
lui,  c'est  lui  qui  doit  aller  à  elle  :  aussi  appelie-t-on  adition  (h 
l'hérédité  (de  ire  ad  hereditateiii)  l'acceptation  qui  la  fait 
entrer  dans  son  patrimoine  (2). 

Cette  deuxième  théorie  a  son  bon  et  son  mauvais  côté. 
Elle  permet  à  l'héritier  de  repousser  la  succession  (jui  e.st 
onéreuse  :  sous  ce  rapport,  elle  est  plus  utile  (pie  la  première. 
Mais  elle  l'est  moins  sous  un  autre  :  l'héritier  volontaire  qui  a 
survécu  au  de  cujus,  et  qui  meurt  avant  d'avoir  fait  adition 
d'hérédité,  ne  transmet  à  ses  propres  héritiers,  ni  l'hérédité. 
puisqu'il  ne  l'a  pas  acquise,  ni  le  droit  de  l'acquérir  en  l'ac- 
ceptant, car  cette  faculté,  ne  pouvant  être  exercée  que  par  lui. 
s'éteint  avec  sa  personne. 

Le  code,  par  une  heureu.se  combinaison,  a  imat;iné  un  sys- 
tème intermédiaire,  «pii  prévient  tous  les  dancçers  et  réunit 
tous  les  avantages  des  deux  systèmes  opposés  (|ue  suivait  le 
droit  romain. 


iir. 


(1)  La  règle  fut  moditiée  par  deux  bénéfice.s  qu'introdui.sit  le  préteur, 
les  bénéfices  de  la  !<ep(in(tio)i  des  pntrimohicn,  pour  l'héritier  nécessaire, 
d'dhstentioH  pour  l'héritier  sien  et  nécessaire.  L'héritier  nécessaire  qui 
demandait  la  séparation  des  patrimoines  n'était  tenu  des  dettes  que  sur 
les  biens  de  la  succession  et  dans  la  limite  de  ces  biens.  L'héritier  sien 
et  nécessaire  qui  n'ahateiuilt  ne  pouvait  même  pas  être  poursuivi  par  les 
créanciers  du  défunt.  Cette  nJtt'fentiun  ne  lui  faisait  cependant  pas  perdre 
la  qualité  d'hériter  :  ainsi,  après  les  dettes  payées,  l'excédant  lui  appar- 
tenait.    Voy.  Ind.  Jxtsf.,  lib.  II,  tit.  xix,  ??  1  et  2. 

(2)  Le  mot  irfittoii  se  retrouve  dans  l'article  (H(i  du  code  civil. 
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L'héritier  est  assimilé  à  l'héritier  nécessaire,  en  ce  sens  (ju'il 
(ii'(lii  iert  l'hérédité  dès  qu'elle  est  ouverte,  à  non  insu  :  ''le  mort 
sd/is'if  le  vif  "(art  007).  L'habile  à  succéder  (\n\  a  .survécu  au 
de  ciijivs  et  (|ui  meurt  c|uel(iueH  instiints  après  l'ouverture  de 
lîi  succession,  la  transmet  donc,  avec  la  sienne,  à  ses  propres 
liéritiers.  11  (litière  de  l'héritier  nécessaire,  en  ce  sens  (ju  il 
est  maître  de  lépudier,  c'est-à-dire  d'abandonner  l'hérédité 
dont  la  loi  l'avait  investi:  Nul  n'est  héritier  qui  ne  reut  (l) 
(voy.  l'art  041)  (<i}. 

il  est  assimih'  à  l'héritier  volontaire,  en  ce  sens  qu'il  n'est 
(M-<  ]\rvïi\(iriii(d(/ré  lai.  — Il  ditière  de  l'héritier  volontaire, en 
ce  sens  qu'il  ac(|uiert  l'hérédité,  même  à  son  insu,  sans  qu'il 
il  il  Ix'soin  de  l'accepter. 

Ce  système  du  code  peut  être  ainsi  formulé  : 

L'Iu'ritier  acquiert  l'hérédité  dès  qu'elle  est  ouverte  :  il  n'a 
jiiis  besoin  de  l'accepter  pour  l'acquérir,  La  loi  accepte  pour 
lui  :  tnais  elle  lui  permet  de  ne  pas  conserrcr  l'hérédité  qu'elle 
fivait  elle-même  placée  dans  son  patrimoine.  Il  est  héritier, 
cliani  igiiorans,  sed  non  in  rit  us. 

11  est  héritier,  non  pas  sous  la  condition  su.Hpensive  de  l'ac- 
ceptation, mais  sous  la  condition  re«oittfoi/r  de  la  renonciation. 
Accepte-t-il  :  la  condition  résolutoire  sous  laquelle  il  est  héri- 
tier étant  défaillie,  racquisiti(m  de  l'hérédité  se  trouve  conso- 
lidt'e:  la  saisine  est  maintenant  définitive,  irrévocable. 
Keiionce-t-il  :  la  condition  résolutoire  sous  laquelle  il  était  héri- 
tier étant  accomplie,  il  est  réputé  n'avoir  jamais  été  héritier  : 
la  saisine,  rac([uisition  de  l'hérédité,  est  anéantie,  non  seule- 
ment pour  l'avenir,  mais  encore  dans  le  passé.  Ainsi  l'accep- 
tation rend  la  saisine  irvévoadÂe  ;  la  renonciation  la  détruit 
rétroactivement. 

On  l'ait  contre  ce  système  deux  objections  : 

1°  Aux  termes  de  l'article  641,  "  nul  n'est  tenu  d'accepter  la 
succession  (|ui  lui  est  déférée.  ..."  La  loi  considère  donc  la 
Volonté  connue  nécessaire  pour  faire  un  héritier  ! — Je  réponds  : 
Lu  rè<;le  Nul  n'est  tenu  d'accepter  la  succession  qui  lui  est 
<l''/<^rée,  n'e.st  qu'une  traduction  maladroite  de  cette  règle  de 
l'ancien  droit  Nul  n'est  héritii^r  qui  ne  veut  ;  or,  la  règle  NiU 


(1  )  Ce  principe  soufiVe  deux  exceptions.    Le  lecteur  les  trouvera  [[plus 
loin  (bms  l'explicatitin  des  articles  (i4i)  et  670.]] 

(")  L'article  641  qui  reproduit  la  substance  de  l'article   775  du  code 
Nii|)( iléon,  est  en  ces  ternies: 
t')41.   *•  Nul  n'est  tenu  d'accepter  la  succession  qui  lui  est  déférée," 
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lient  lient  ici'  (/«li  ne,  reitf,  a  toujours  ôU^  entendue  en  co  sens  : 
NiU  ne  DKMKlJRE  liÀrit'u'r  qui  ne  reiif,  tout  héritier  /»  nf 
rénovée I'  (I). 

2"  Aux  ternies  de  l'article  044,  "  l'effet  de  l'acceptation 
remonte  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession"  (u).  L'imlnlr 
à  succéder  n'était  donc  pas  héritier  avant  l'acceptation,  puis<iut' 
la  loi  a  recours  à  xww  fu'tion  dont  le  but  est  de  le  faire  considé- 
rer comme  avant  été  lit-ritier  du  joiu*  de  l'ouverture  de  la 
succession. — Je  réponds  :  Aux  ternies  de  l'article  Gô2  "  l'Inri- 
tier  (jui  renonce  est  UKI'Itti^;  navoir  jamais  été  héritier  ".  Il 
l'était  donc  avant  d'avoir  renoncé,  puis(|ue  la  loi  est  ol)iio;é(' do 
recourir  à  une  lirtioii  pour  le  l'aire  considérer  comme  ayunt 
toujours  été  ('ti'!in*;('r  à  la  succession. 

La  fiction  de  l'article  (544  et  celle  de  l'article  052  étant  con- 
tradictoires, il  est  évident  (jue  la  loi  est  tondté-e  dans  l'erreur. 
Il  faut,  par  conséipient,  opter  entre  la  fiction  dv  l'article  (i44 
et  celle  de  l'article  052.  La  première  est  contraire  au  princiiie 
de  la  saisine  consacré  par  l'article  007  :  l'acceptation  (|ue  luit 
un  héritier  naisi,  investi  de  la  siteeession,  ne  saurait  être,  en 
eti'et,  rétroactive,  puiscju'elle  ne  fait  que  consolider  une  ae(|ni- 
sition  antérieure,  en  rendant  irrévocable  un  état  de  choses 
préexistant.  La  deuxième  fiction,  au  contraire,  est  une  consé- 
quence logique  et  naturelle  de  la  saisine  :  l'héritier  c(!sse,  en 
eft'et,  de  l'être  (piand  il  renonce  ;  mais,  connue  en  réalit(^  il 
était,  avant  sa  renonciation,  investi  de  l'hérédité,  ce  n'est  ([u'en 
recourant  à  la  fiction  ((u'on  peut  dire  qu'il  n'a  jamais  été 
héritier. 

L'erreur  a  donc  été  commise,  non  pas  dans  l'article  052,  i|ui 
est  en  harmonie  parfaite  avec  l'article  007,  mais  dans  l'article 
044,  ((ui  en  est  la  négati(m  (2). 


(1)  Yoy.  Pothier.  [iitroilnrfiin)  au  tlfrf  17  ih  In  mut.  d'ihiéiins,  n"  .'V.t  : 
Des  siifresnioiis,  clmi».  .'5,  sect.  2. 

(d)  C'est  la  copie  textuelle  de  l'artiole  777  du  code  Napoléon. 

(2)  Bug.,  mil-  Poil).,  t.  1''' ,  1).  4Î)7.  —  Cette  doctrine  est  généralenuiit 
admise  :  voy.  notaïuiiient  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  H,  l  80Î),  p.  3(51  etsui\  , 
et  'i  011  h)!i,  note  41  ;  M.  Laurent,  1. 1),  n"  ;i4().  Nous  devons  dire,  toute- 
fois, qu'elle  a  été  combattue  avec  un  t^rand  talent  par  M.  Froissart  ( /û  '"' 
pidtifpie,  t.  5,  p.  501  et  suiv.).  D'après  cet  auteur,  l'habile  à  succiiler 
n'est  point  héritier,  et,  par  suite,  il  n'a  pas  la  saisine,  tani  quHI  uK  /'"" 
(irceptc  :  l'acceptation  serait  encore  une  véritable  adition  de  Vhéréditi',  et 
il  serait  parfaitement  exact  de  dire  qu'elle  remonte  au  jour  del'ouveitiue 
de  la  succession.- -Voy.  aussi  M.  Hureaux,  même  lienie,  t.  18,  p.  2!>2  et 
suiv.  ;  410  et  suiv. 

Ainsi,  suivant  l'opinion  générale,  l'habile  à  succéder  est  héritier  et 
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Kii  n'suiiié,  riuTitiiT  (lui  accc('[)t('  ii'iu'(|uiort  pas  l'hér»'- 
<litt',  puis(|Uo  avant  do  l'accepter,  il  l'avait  déjà  ac<|uiHe  par 
IVtl'et  do  la  saisiiie.  L'accoptation  n'a  d'autre  ett'ot  ()U0  do  lo 
it  iidro  irrévocdhlement  liéritioi',  on  lui  enlevant  la  faculti'  do 
niioncer.  AinHi,  à  cotte  «juostion  :  (»a<;no-t-on  f|Uol(|ne  oIioho 
iii  acceptant  une  succession  *.  il  faut  n'-pondro  :  Loin  do 
(jn^iitT  (|Uel(|ue  chose,  l'héritier  qui  accepte  poi'd  toujours.  Il 
iif  i;a<;no  rien,  car  il  n'est  pas  plus  riche  la  minute  (jui  suit  (jue 
la  minute  qui  précède  l'acceptation  :  il  perd  toujours,  car  l'ac- 
ctptation  lui  enlève  un  «Iroit,  la  faculté  iV-  renoncer. 

L'acceptation,  ai -je  dit.  n'est  pas  une  adlt'um  de  l'hérédité; 
t'ilf  n'a  pas  d'eftot  rétr()(ict\f,\i\\\s  rju'olle  ne  fait  que  contirmor, 


t  héritiei'  et 


.saisi  soK.s  hi  rinulHioti.  irniilntoir^'  (h  lu  n'iionriulloti.  Suivant  MM.  Fn»iHsart 
et  Uureiiiix,  au  contraire,  il  est  héritier  et  saisi  nous  lu  londition  .vispeii- 
mCi  (/(■  l'iuu-ppUiHini. 

||.M.  liaudry Lacantinerie  (n"  146)  propose  \\n  autre  système.  Suivant 
lui,  les  articles  (544  et  Vt'rl  ne  sont  pas  contradictoires  ;  ils  sont,  au  con- 
tniiro,  (lit-il,  la  conséiiuonce  d'un  seul  et  même  système,  à  savoir  ipie,  par 
une  tiction  do  droit,  l'héritier,  (|ui,  en  fait,  optera  toujours  un  certain 
temps  après  l'ouverture  de  la  Fuccession,  sera  réputé  avoir  opté  à  ce 
ninmcnt  même.  L'ar<^ument  que  l'on  tire  de  l'article  (144  pour  soutenir 
ijin'  le  successihle  est  saisi  sous  la  condition  suspensive  de  son  acceptation, 
penl  sa  valeur,  lorsqu'on  se  rend  compte  que  cet  article  s'appli(|ue  à  l'ac- 
leptation  sous  bénétice  d'inventaire  comme  à  l'acceptation  pure  et  simple. 
Or.  si  en  su]»posant  le  successihle  saisi  sous  la  condition  résolutoire  de 
son  acceptation,  il  était  inutile  de  décréter  la  rétroactivité  de  l'accepta- 
timi  pure  et  simple,  il  était  très  utile  au  contraire  déposer  le  principe  de 
lii  rétroactivité  de  l'acceptation  sous  bénétice  d'inventaire.  Autrement, 
riii  ritier  légitime,  qui  opte  pour  ce  dernier  parti,  n'aurait  eu  la  (pialité 
(1  liciiticr  bénéficiaire  qu'à  dater  do  son  acceptation  ;  ju8(pie-lîi,  il  aurait 
conservé  la  (pialité  que  lui  attribue  l'article  (507,  celle  de  représentant  du 
difunt,  tenu  \dti->t  r//e.sdes  charges  de  la  succession  ;  il  y  aurait  eu  ainsi 
une  solution  de  continuité  dans  sa  situation  :  ce  qui  eût  constitué  une 
iiii'ii'iiKtitla  jnria.  L'auteur,  dont  j'ai  rapporté  les  propres  paroles,  ajoute 
<jn  il  [)eut  y  avoir  des  cas  où  il  est  utile  de  faire  rétroayir  l'acceptation 
puic  et  simple  :  ainsi,  celui  de  l'héritier  (jui  aoneptu  une  succession  après 
l'avoir  répudiée  (art.  (J57).  Car  alors,  le  successihle  n'e.st  pas  héritier  au 
ninnient  où  il  accepte  (art.  652),  étant  censé,  vu  sa  ren<inciation,  ne  l'avoir 
jiniuiis  été,  et  s'il  n'y  avait  pas  un  texte  pour  faire  rétroagir  l'acceptation, 
il  ne  serait  héritier  qu' in  fiittinnn,  mm  In  pmteritutn. 

M.  liaudry-Livcantinerie  invoque  également  la  règle  qui  permet  aux 
créanciei's  de  poursuivre  l'héritier  avant  son  acceptation,  sauf  le  droit  de 
ce  dernier  de  faire  retarder  l'action  i)ar  une  exception  dilatoire  pendant 
les  délais  pour  faire  inventaire  et  délibérer,  passé  lesquels  il  peut  être 
condamné  comme  héritier  pur  et  simple,  ce  qui  .serait  inexplicable  s'il 
n'était  héritier  avant  toute  acceptation. 

Cette  argumentation  est  sissurément  bien  séduisante,  et  comme  elle  fait 
dis|)iraître  ce  qui  semble  être  une  contradiction  entre  les  articles  (544  et 
<'5L^  Je  ne  vois  aucune  objection  à  l'accueillir.]] 
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consolider  à  toujours,  un  état  de  choses  préexistant  :  tel  est  le 
principe.  Dana  certains  cas,  cependant,  ce  n'est  qu'eu  l'accep- 
tant que  l'habile  à  succéder  acquiert  l'hérédité.  L'acceptation 
est  alors  une  adition  de  l'hérédité,  et  c'est  alors  seulement 
peut  dire  qu'elle  a  un  efet  rétroactif. 

L'acceptation  a  ces  caractères,  toutes  les  fois  qu'elle  est  faite 
par  un  habile  à  succéder  qui  n'était  pas  saisi.  Je  prends  une 
espèce.  Le  de  cujus  a  laissé,  dans  la  même  linjne,  deux  collaté- 
raux, dont  l'un  est  au  quatrième  degré,  Primus,  et  l'autre  au 
cinquième,  Secivridas.  Primus,  qui  est  saisi  de  l'hérédité, 
renonce  :  partant,  il  est  réputé  n'avoir  jamais  été  héritier.  Il 
n'est  plus  saisi  ;  l'hérédité  s'est  retirée  de  lui,  elle  n'est  plus 
dans  son  patrimoine.  La  succession  se  trouve  ainsi  dévolue  k 
Secundus.  Mais  Secundus  est-il  saisi  ?  [[D'après  l'avis  de  ]\lour- 
lon,]]  il  ne  l'est  pas.  En  effet,  tant  que  Secundus  n'a  pas  accepté, 
Primus  peut  se  repentir  du  parti  qu'il  a  pris  et  acquérir,  en 
l'acceptant,  la  succession  qu'il  a  répudiée  (art.  G57)  ;  or,  si  elle 
appartenait  à  Secundus,  Primus  ne  pourrait  pas  l'accepter, 
car,  en  l'acceptant,  il  dépouillerait  Secuvdus  d'un  droit  ac(iuis. 
Ainsi,  l'hérédité  n'appartient  ni  à  Primus,  puisque  Secundits 
peut  l'acquérir  en  l'acceptant,  ni  à  Secundus  puisque  Primus 
peut,  en  l'acceptant,  en  devenir  propriétaire  ;  elle  appartieiuha 
à  celui  qui  l'acceptera  le  premier.  Dans  cette  hypothèse,  l'héri- 
tier acquiert  l'hérédité  en  l'acceptant  :  et  alors,  on  peut  dire, 
d'une  part,  (pie  l'acceptation  est  une  véritable  adition  de  //"'- 
redite,  puisque,  pour  l'acquérir,  l'héritier  est  obligé  d'aller  à 
elle  ;  d'autre  part,  que  l'acceptation  a  un  effet  rétroactif,  puis- 
que l'habile  à  succéder,  ((u'ellc  rend  actuellement  héritier,  est 
réputé  l'avoir  été  depuis  l'on rrrture  de  la  surcession. 

Le  i)rincii)e  (jue  l'acceptation  a  un  effet  rétroactif  au  jour 
(le  l'ouverture  de  la  succession  re<;oit  donc  son  application 
dans  deux  cas  :  1°  Iors()ue  la  succession  est  acceptée  par  un 
héritier  renoiicanf  :  2"  lors([u'elle  est  acceptée  par  un  pannl 
appeh'  a  succéder  par  suite  de  la  i-enonciation  du  parent  i|iii 
l'e.'vehiait  (1). 

On  voit,  d'après  ce  qui   vient  d'être  dit,   >ftie  l'acceptatinii, 


(1)  MM.  Bu>ç.,  t.  l'"',  p.  45)7  :  Val.  ;  Aubry  et  Rau,  t.  0,  §  <)11  /"s 
note  41.  —  MM.  Dem.  (t.  :\  n^^  10()  /<(.s,  1,  et  VAQ  blx,  III  et  lY)  ;  Duc, 
Bonn,  et  Roust.  (t.  2,  n  51>8),  et  Demol.  (t.  115,  n"  150),  pensent,  au  con- 
traire, (ju'après  la  reiionciatioii  d'un  licritier  saisi,  l'héritier  du  de^ro 
siilKséquent  est  lui-même  saisi  de  la  succession.  Dans  ce  système,  racci-p- 
tation  faite  par  lo  parent  qu'excluait  le  renonçant  n'est  point  une  luIiH'ni- 
il'hc'n'dltc'.   [[J'exaiuinei'ai  cette  (juestion  en  commentant  l'art.  (i57.]| 
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hji'xqiielle  est  faite  par  un  héritier  saisi,  est  l'acte  par  lequel 
il  manifeste  l'intention  de  rester  irrévocablenietit  héritier; 
en  d'autres  termes,  l'acte  par  lequel  il  manifeste  l'intention  de 
renoncer  au  droit  de  renoncer.  Aussi  l'a-t-on  très  spirituelle- 
ment définie  :  la  renonciation  au  droit  de  renoncer  (1). 

Lorsqu'elle  émane  d'un  héritier  qui  n'est  pas  saisi,  par 
exemple  d'un  héritier  qui  a  renoncé,  l'acceptation  est  l'acte 
par  lecjuel  l'héritier  manifeste  l'intention  d'acquérir  l'hérédité. 

§  II.  —  Des  diférents  iiartis  que  'peut  prendre  un  héritier. 

L'hi^ritier  peut  accepter,  soit  purement  et  simplement, 
soit  sous  bénéfice  d'inventaire,  ou  répudier.  Prend-il  le  pre- 
mier parti,  il  est  tenu  des  dettes  in  in/initum  ;  le  second,  il 
n'en  est  tenu  qu'intra  vires  tuworuni  ;  le  troisième,  il  est 
étranger  à  la  succession  (a). 

Ou  est  assez  porté  à  croire  <!ans  le  monde  que  l'accepta- 
tion sous  bénéfice  d'inventaire  est,  dans  tous  les  cas,  le  plus 
sage  parti  à  prendre.  C'est  un  préjugé  (|u'il  importe  de  si- 
gnaler. Lorsqu'il  est  certain  (et  il  y  a  des  cas  où  le  doute 
n'est  pas  possible)  que  le. défunt  a  laissé  plus  de  dettes  que  de 
hiens,  la  renonciation  est,  sans  contredit,  préférable  à  l'accep- 
tation même  bénéficiaire. 

Que  l'on  considère,  en  effet,  (juels  seraient  les  résultats  de 
l'acceptation  bénéficiaire  :  des  ennuis,  une  perte  de  tenq^s,  des 
dangers  I  Bes  ennuis  et  une  perte  de  tempx:  car  l'héritier 
In-ncticiaire  est  chargé  de  l'administration  de  la  succession  ; 
c'est  lui  qui  vend  les  biens,  (\\x\  poursuit  les  débiteurs,  qui 
paye  les  dettes  de  la  succession. . .  le  tout,  au  profit  des  créan- 
ciers, (jui  ne  lui  doivent  aucun  salaire.  Dex  damjerx  :  car, 
d'une  part,  il  est  responsalde  des  fautes  qu  il  connnetdans  son 
administration,  et,  d'autre  part,  il  peut  arriver  qu'il  fasse, 
uar  imprudence  ou  par  ignorance,  quelques  actes  qui  dépassent 
les  pouvoirs  d'un  simple  admirnstrateur  ce  q\\\  le  constituerait 
lieritier  pur   et  simple.  —  Allons  plus  loin  :  la   renonciation 


(1)  Cotte  (létinitioii  s'fippliaue  même  îiu  successeur  in'é!j;ulit)r  :  car,  de 
iiitMiio  que  l'héritier  légitime,  il  est  saisi  dos  droits  actifs  et  passifs  du 
liéfunt.  C'est  seulement  (piant  à  rc.'oc/cf  do  ces  droits  (juil  no  jouit  pa.s 
<lo  la  sai.sine. 

(")  L'article  642,  copie  de  l'article  774  du  code  Napoléon,  est  en  ces 
tenues  : 

•  •42.  "  Toute  succession  peut  être  acce])tée  purement  et  simplement  ou 
"  ^iiiis  bénéfice  d'inventaire." 
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peut  être  préférable  à  l'acceptation  bénéficiaire,  même  danx 
le  ca.s  où  il  est  certain  que  le  défunt  a  laissé  plus  de  biens 
que  de  dettes.  Nous  verrons  bientôt,  en  effet,  que  l'héritier 
renonçant  peut  conserver  les  libéralités  qu'il  a  reçues  du  défunt 
(art.  713),  tandis  que  l'héritier  qui  accepte,  même  sous  bénélice 
d'inventaire,  est  tenu  de  rapporter  les  choses  que  le  défunt 
lui  a  données  ou  léguées,  c'est-à-dire  de  les  partager,  coniiiu- 
les  autres  biens,  avec  ses  cohéritiers  (art.  712)  :  son  intérêt 
bien  entendu  lui  commande  donc  de  renoncer,  lorsque  la  valeur 
dont  il  doit  le  rapport  est  supérieure  à  sa  part  héréditaire. 
Exemple  :  Le  de  cujus  a  laissé  cinq  enfants,  un  actif  net  de 
75,000  francs  ;  l'un  des  enfants  avait  reçu  de  lui,  par  un  acte 
entrevifs,  une  libéralité  de  25,000.  Qu'aura  l'héritier  dona- 
taire, s'il  renonce  :*  la  libéralité  qu'il  a  reçue  du  défunt  et  <|uH 
conservera  :  25,000  francs.  Qu'aura-t-il,  s'il  accepte  sous  béné- 
fice d'inventaire  :"  20,000  francs  seulement  :  les  25,000  francs 
dont  il  est  donataire  étant,  par  l'effet  du  rapport,  réunis  aux 
75,000  francs  qu'à  laissés  le  défunt,  la  masse  à  partager  sern 
de  100,000  francs,  ce  qui  donnera  20,000  francs  à  chaque 
enfant.  [[Ajoutons  que,  dans  notre  droit,  l'enfant  (jui  se  porte 
héritier  de  son  père  est  privé  du  douaire  de  sa  mère  (art.  14(37  ).]] 

L'acceptation  bénéficiaire  n'est  même  pas  toujours  piéi'é- 
rable  à  l'acceptation  pure  et  simple.  Que  gagne-t-on  en  cfilt 
à  faire  une  acceptation  bénéficiaire,  lorsqu'il  est  certain,  éi'l- 
dent,  que  la  succession  comprend  beaucoup  plus  de  biens  (|ue 
de  dettes  ?  A  (]Uoi  bon  faire  un  inventaire,  une  [[requête  nuj] 
tribunal  (art.  6G0  et  662)  ?  Ce  sont  des  frais  qui  diminuent 
d'autant  l'actif  de  la  succession  !  Ajoutons  (juc  l'héritier  pur 
et  simple  liquide  la  succession  counne  il  l'entend  et  selon 
ses  intérêts,  tandis  que  la  liquidation  d'une  succession  ac- 
ceptée sous  bénéfice  d'inventaire  est  aussi  longue  que  com- 
pliquée. 

Ainsi,  chacun  des  trois  partis  que  peut  prendre  l'héritier  a 
ses  avantageai  et  ses  dangers  :  l'héritier  qui  est  prudent  ne 
doit  donc  se  décider  (]u'après  (pi'il  s'est  renseigné  sur  l'état  de 
la  succession.  La  loi  lui  accorde,  à  cet  effet,  certains  délais  t|ue 
nous  étudierons  plus  loin. 

Tout  héritier  n'a  pas  le  droit  de  choisir  entre  les  trois  partis 
que  je  viens  de  faire  connaître.  Lors,  en  effet,  que  la  succes- 
sion est  dévolue  à  un  inineur  ou  à  un  interdit,  son  tuteur  ([ui 
le  représente,  ne  peut  ({u'accepter  sous  bénéfice  d'inventaire  ou 
renoncer  :  le  conseil  de  famille  ne  peut  pas  l'autoriser  à  accepter 
purement  et  simplement  (art.  301  et  343).     Quant  au  motif 
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lie  cette  prohibition  je  ne  le  connais  pas.  L'acceptation  pure 
et  simple,  nous  l'avons  montré,  est  souvent  préférable,  soit  à 
répudiation,  aoit  même  à  l'acceptation  bénéficiaire  :  pourquoi 
donc  refuser  au  conseil  de  famille  le  droit  d'autoriser  le  tuteur 
à  prendre  ce  parti  ;'  Il  est  probable  que  le  législateur,  dominé 
pnr  le  préjugé  de  la  pratique,  a  pensé  que  l'acceptation  béné- 
ficiaire est  toujours  le  parti  le  plus  utile  à  prendre. 

§  III.  —  Dex  con(liti(mf<  requises  pour  la  validité  de 

l'acceptât  ion. 

Pour  accepter  valablement,  il  faut  : 

1"  Que  la  succession  soit  ouverte.  A  la  vérité,  la  loi  qui 
aimule  la  renonciation  à  une  succession /u^^tre  (art.  658),  [[lors- 
i|u'elle  est  faite  autrement  que  par  contrat  de  mariage  {a),]] 
ne  défend  pas  expressément  d'accepter  la  succession  d'un 
homme  vivant  ;  mais  la  règle  que  j'établis  est  la  conséquence 
d'une  autre  règle  admise  par  le  code,  savoir,  qu'une  succession 
non  ouverte  ne  peut  pas  faire  l'objet  d'un  traité,  d'unarrange- 
uKiit  quelconcjue  (art.  1061),  [[si  ce  n'est  par  contrat  de 
mariage.]]  Si  la  loi  a  cru  devoir  défendre  formellement  de 
renoncer  à  des  successions  futures,  tandis  qu'elle  ue  prohibe 
pas  expressément  l'acceptation  des  mêmes  successions,  c'est 
que,  dans  l'ancien  droit,  les  renonciations  anticipées  étaient 
•  |url(|uefois  permises,  tandis  que  les  acceptations  de  successions 
MOU  encore  ouvertes  étaient  rigoureusement  prohibées  (1). 

Faut-il  qu'elle  soit,  non  seulement  ouverte,  mais  encore 
^li'voiue  au  parent  qui  accepte  ?  Si  le  parent  d'un  degré  plus 
éloiiïné  accepte  en  prévision  du  cas  où  le  parent  qui  l'exclut 
viendrait  à  renoncer,  cette  acceptation  est-elle  nulle  (  Pothier 
tiiiait  l'affirmative  (h).  La  négative  me  seml)le  cependant  préfé- 
rable Le  parent  qui  est  exclu  par  un  parent  phis  proche  est 
lial)ile  à  succéder,  sous  la  condition  suspensive  (jue  le  parent 
<|ni  l'exclut  renoncera  :  pour(|Uoi  lui  défendre  de  déclarer 
à  l'avance  qu'il  entend  être  héritier,  si  la  condition  .sous 
lai|uelle  il  est  appelé  se  réalise  '  La  loi  ne  prohibe  pas  cette 
acce))tation,   et   tout   ce   qui   n'est  pas   défendu   est   permis. 

(l)  Pothier,  Sucri^ss.,  chaj).  III,  sect.  m,  art.  1,  §  3,  et  sect.  iv,  (S  2. 

('()  SouH  l'article  791  du  code  Nai)oléon,  cette  renonciation  à  la  micces- 
siiin  d'un  iionuno  vivant  n'est  même  pas  permise  dans  un  contrat  de 
mariage. 

(I>)  Domat  également  était  de  cet  avis. 
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Est-ce  qu'un  légataire  qui  a  reçu  un  legs  sous  condition  sus- 
pensive ne  peut  pas  valablement  accepter,  même  pendente 
conditione,  le  droit  éventuel  qui  lui  appartient  i  S'il  n'est 
point  permis  d'accepter  la  succession  d'un  homme  vivant,  c'est 
uniquement  parce  que  cet  acte  anticipé  suppose  chez  celui  qui 
le  fait  une  pensée  immorale,  le  vohim  mortis  ;  or,  ce  motif  ne 
se  rencontre  point  dans  l'hypothèse  d'une  succession  déjà 
ouverte,  mais  non  encore  dévolue  au  parent  (jui  accepte  (1). 

[[Remarquons,  cependant,  qu'il  y  a,  dans  notre  jurisprudence, 
une  décision  contraire  à  l'opinion  de  Mourlon.  Le  juge  Tas- 
chereau  a  jugé,  dans  la  cause  de  Lavoie  v.  Lefraiiçois  (15 
L.  C.  R.,  p.  145),  qu'un  he'ritier  collatéral  ne  peut  faire  des; 
actes  d'acceptation  (a),  avant  la  renonciation  d'un  héritier  en 
ligne  directe,  et  qu'il  ne  sera  pas  considéré  avoir  fait  des  actes 
d'acceptation  avant  d'avoir  eu  connaisi?ance  de  la  renonciation 
de  l'héritier  plus  proche. 

Cette  question,  du  reste,  est  bien  délicate  et  elle  est  contro- 
versée dans  le  droit  français  moderne.  Voy.  Sirey  et  Gilbert 
sur  les  art.  774-775  C.  N.,  n««  5  et  6  (6).]] 

2°  Que  l'héritier  xncJie  que  la  succession  est  ouverte.  S'il 
l'ignore,  s'il  entend  accepter  la  succession  d'une  personne 
vivante,  cette  acceptation  est  aussi  illégale,  aussi  immorale, 
({ue  celle  qui  aurait  réellement  pour  oljjet  une  succession 
future  :  la  loi  ne  peut  point  sanctionner  un  acte  qui,  dans  la 
pensée  de  son  auteur,  est  contraire  à  ses  prohibitions  (2). 

3"  Qu'il  soit  capable  de  s'obliger:  car,  si  l'acceptation  ne  fait 
pas  naître  l'obligation  de  payer  toutes  les  charges  de  la  succes- 
sion, toujours  est-il  qu'elle  rend  cette  obligation  irrévocable, 
en  enlevant  à  l'héritier  le  droit  de  renoncer. 

[[L'article  643,  qui  reproduit  en  substance  la  disposition  de 
l'article  770  du  code  Napoléon,  pose  à  cet  effet  la  règle  suivante: 

643.  "La  femme  mariée  ne  peut  accepter  valablement  une 
"  succession  sans  y  être  autoriséle  par  son  mari  ou  en  justice, 


(1)  MM.  Val..  ;  Aubry  et  Rau,  t.  <),  §  (ilO,  p.  371  ;  Dein..l.,  t.  14. 
n"  :M)4.  —  Contra,  MM.  Dur.,  t.  <i,  n""  ma  et  47.'}  ;  Laurent,  t.  i»,  u"  'JHd  : 
[[M.  Baudry-Liicantinerie,  (S(/c(r.s.sM((i,s,  t.  l'"',  u"  1405.]] 

(2)  MM.  Val.  ;  Dur.,  t.  (>,  n"  'Mm  ;  Duc,  Bonn.  etRoust.,  t.  2,  u"  :û*>  : 
Deniol.,  t.  14,  n"  ."JO.'i  ;  [[M.  Baudry-Lacantinerie,  Succc.'iHioiif.  t.  1''. 
n"  l.')7S,  ([iii  cite  Pothier,  Siiro's.,  ch.  I,  sect.  .'},  art.  1,  i;  .'Ulans  ce  sens.]] 

(<()  Dans  l'espèce  il  s'agissait  d'actes  d'acceptation  tacite. 

(/>)  Au  dire  de  Laurent  (t.  !),  n"  280)  cette  question  ne  s'est  jamais  pré- 
sentée dans  la  ])rati<|ue  française.    Aussi  la  ti"aite-t-il  de  (piestion  oiseuse. 
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"  suivant  les  dispositions  du  chapitre  VI  du  titre  du  mariage» 

"  Les  successions  échues  aux  mineurs  et  aux  interdits  ne 
"  peuvent  être  valablement  acceptées  que  conformément  aux 
"  dispositions  contenues  aux  titres  relatifs  à  la  minorité  et  à 
'•  lii  majorité."]] 

Ainsi  la  succession  est-elle  dévolue  à  une  femme  mariée  ^ 
la  femme  doit,  pour  l'accepter,  être  autorisée  de  son  mari  ou  de 
la  justice.  [[Avec  cette  autorisation  la  femme  peut  accepter 
tacitement  aussi  bien  qu'expressément.  Ainsi,  la  femme  vend 
avec  l'autorisation  de  son  mari  un  immeuble  héréditaire,  elle 
ftccepte  par  là  la  succession.  Voy.  M.  Baudry-Lacantinerie, 
n»  148  et  Sirey  et  Gilbert  sur  l'art  778  C.  N.,  n"  53.]]  —  A  un 
faible  d'esprit  :*  l'héritier  doit  être  assisté  de  son  conseil  judi- 
ciaire {(i).  —  A  un  mineur  non  émancipé  ou  à  un  interdit  i 
elle  est  acceptée  par  le  tuteur  [[ou  curateur]]  avec  l'autorisa- 
tion du  conseil  de  famille,  et  le  conseil  de  famille  ne  peut 
autoriser  (jue  V acceptation  bénéfi.ciaire  (art.  301).  [[Il  est 
clair  (jue  le  mineur  et  l'interdit  ne  peuvent  accepter  tacite- 
ment.]] Cela  étant,  on  se  demande  dans  quel  but  la  loi  exige 
ctitte  autorisation.  Est-ce  que  l'acceptation  bénéticiaire  peut 
•Hie  préjudiciable  :*  L'héritier  bénéficiaire,  dira-t-on,  ne  court 
qu'une  chance,  celle  de  gagner  !  Il  n'est  pas  exposé  à  perdre 
pui8(ju'il  n'est  tenu  des  dettes  C]\i'i7itra  vives  succession  is  ! 
Cette  critique  repo.se  sur  une  erreur  :  il  n'est  pas  vrai  (jue 
riiéritier  bénéticiaire  ne  coure  aucun  danger.  Nous  avons,  en 
ert'ct,  démontré  que  la  renonciation  est  quelquefois  plus  avan- 
tageuse que  l'acceptation  bénéticiaire.  L'option  entre  ces  deux 
partis  intéressant  la  fortune  de  l'héritier,  la  loi  n'a  pas  voulu 
contier  au  tuteur  seul  .e  droit  de  la  faire. 

La  succession  dévolue  à  un  mineur  émancipé  ne  peut  être 
cyalonient  acceptée  que  sous  bénéfice  d'inventaire.  L'émancipé 
ficcopte  lui-même  ;  mais  il  a  besoin  de  l'assistance  de  son 
furateur  (1)  et  de  l'autorisatîon  de  son  conseil  de  fîimille 
(art.  ;}22;. 

Il  Dans  la  cause  de  liollnnd  k,  Mlrhaïul  (9  R.  L.,  p.  19),  la 
cour  d'appel  a  décidé  que  la  nullité  de  l'acceptation  d'une  suc- 


j^ 


(1)  M.  Dem.,  t.  2,  n"  253  hh,  VI.— Y'o/(/,v«,  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  l''', 
^.  i;il,  p.  .5.57,  note  î»  ;  Laurent,  t.  5,  n"  230. 

(")  M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  148,  reconnaît  que  c'est  là  le  sentiment 
Lït'iKDfil.  mais  ajoute  ([u'il  y  a  quelques  di.ssiclences.  En  effet,  l'acceptation 
(1  une  succes.sion  n'est  pas  comprise  dans  l'énumération  de  l'article  351,  et 
Moiirlun  lui-mt'nie  pose  le  principe  que  le  demi-interdit  peut  faire  seul 
les  actes  non  énaméréH.     Voy.  mon  tt)me  2*'  p.  317. 
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cession  faite  par  le  tuteur  pour  ses  mineurs,  sur  uvis  d'un  con- 
seil de  famille,  ne  peut  être  prononcée  dans  une  cause  où  les 
mineurs  ne  sont  pas  parties. 

J'ai  rapporté,  dans  mon  tome  2,  pp.  231-23ÎÎ,  la  jurisprudence 
de  nos  tribunaux  sur  l'acceptation  d'une  succession  échue  à  un 
mineur.  Je  puis  y  ajouter  la  cause  de  Lahelle  v.  LahreeqiK', 
(R.  J.  Q.,  8  C.  S.,  p.  490),  jugée  depuis,  dans  laquelle  le  juge 
Jette  a  décidé  qu'à  défaut  d'acceptation  formelle,  par  le  tuteur 
autorisé,  de  la  succession  ou  legs  qui  advient  au  mineur,  la  loi 
le  déclai-e  acceptant  sous  bénéfice  d'inventaire,  et  que,  partant, 
le  tuteur  est  fondé  à  exercer  les  actions  qui  intéressent  son 
pupille. 

§  IV. — Comment  xe  fait  V acceptât lov. 

L'acceptation  est  expresse  ou  tacite  [[C'est  ce  que  dit  l'ar- 
ticle 045  en  ces  termes  : 

045.  "  L'acceptation  peut  être  expresse  ou  tacite  ;  elle  est 
"  expresse  quand  on  prend  le  titre  ou  la  qualité  d'héritier  dans 
"  un  acte  authentique  ou  privé  ;  elle  est  tacite  quand  l'héritier 
"  fait  un  acte  qui  suppose  nécessairement  son  intention  d'ac- 
"  cepter,  et  qu'il  n'aurait  droit  de  faire  qu'en  sa  qualité  d'hé- 
"  ritier  "  ('/).]] 

1"  Acceptation  expresse. — Elle  est  expresse  "lorscjue  le  suc- 
cessible  prend  le  titre  d'héritier  dans  un  acte  authentvjne  ou 
mus  seing  privé."  Une  déclaration  verbale  faite  en  présence 
de  témoins  n'est  donc  pas  suffisante.  La  loi  exige  une  déclara- 
tion écrite,  d'une  part,  afin  de  couper  court  aux  procès,  d'autre 
part,  parce  qu'une  déclaration  verbale  est  souvent  faite  légère- 
ment et  sans  réflexion. 

Remarquons  même  que  les  mots  :  acte  authentique  ou  soiis 
sein;/  2?>'ire  doivent  être  entendus  avec  un  certain  tem]i(''ra- 
ment.  Il  s'agit  ici,  non  pas  d'un  acte  quelconque,  mais  d'un 
écrit  destiné  à  faire  preuve  en  justice,  à  constater  un  fait  juri- 
dique relatif  au  v  affaires  de  la  succession,  tel,  par  exemple, 
qu'i'.'.iS  assignation,  une  quittance,  un  acte  de  bail,  etc.    Ainsi, 

successible  qui  écrit  à  un  ami  qu' il  est  héritier  de  non  parent 
''■'■'■'  ^ae  n'accepte  pas.  Il  en  est  différemment  s'il  prend  la  même 
1;  .-.ji'»'  dans  une  lettre  d'att'aires  qui  le  met  en  rapport  juridi- 
îiuv:  /cc  ceux  que  la  succession  intéresse,  par  exemple,  dans 
une.  lettre  écrite,  soit  à  un  débiteur  qu'il  menace  de  poursuivre 


{(i)  C'est  la  copie  textuelle  de  l'article  778  du  code  Napoléon. 
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soit  à  un  créancier  pour  le  prier  de  suspendre  ses  poursuites 
poiulant  un  certain  temps  (a). 

An  reste,  le  système  de  la  loi  à  cet  égard  est  aussi  inconsé- 
quent qu'i)  est  dangereux.  Selon  le  langage  du  monde,  et 
même  selon  la  loi,  le  mot  héritier  a  deux  sens  bien  distincts  : 
en  ettet,  on  l'emploie  indifféremment  pour  désigner  tantôt  le 
succossible  qui  est  irrévocablement  héritier,  qui  a  déjà  accepté, 
tîuitôt  le  successible  (|ui  délibère  sur  le  parti  ((u'il  doit  prendre 
îut.  007,  045,  052,  05+).  Aussi  arrive-t-il  fréquenmient  qu'un 
succes.sible  qui  délibère,  qui  ne  sait  pas  encore  quel  parti  il 
chol  ra,  prend  dans  un  acte  d'administration  des  biens  hérédi- 
taires, la  (jualité  d'héritier,  attachant  à  ce  mot  le  sens  que  la 
loi  elle-même  y  attache,  celui  d'héritier  délibérant.  Les  suc- 
cessibles  qui  n'ont  pas  une  connaissance  parfaite  des  subtilités 
ou  (les  imperfections  de  notre  code  se  trouvent  ainsi  constitués 
à  leur  insu  et  contrairement  à  leur  volonté,  définitivement  et 
irrévocablement  héritiers  (1). 

2°  Acceptation  tacite. — L'acceptation  est  tacite  "  lorsque  le 
succossible  fait  un  acte  (ce  mot  est  synonyme  d'action)  ([ui 
suppose  nécessairement  son  intention  d'accepter, e^  qu'il  iiau' 
nijt  droit  de  faire  qu'en  sa  qualité  d'héritier."  Cette  seconde 
phrase,  et  qu'il  n'aurait  droit  défaire  qu'en  sa  qualité  d'hé 
rit/cr,  est  superflue  :  car,  si  l'acte  du  successible  est  de  telle 
nature  qu'il  fasse  supposer  nécessairement  son  intention  d'ac- 
cepter, (ju'exigor  de  plus  (h)  ?    Qu'importe  qu'il  l'ait  fait  en 


(1)  Toutefois,  nous  admettons  que  la  clause  oùriiahileàsuccéder  a  pris 
lii  i|uaiité  d'héritier  e.st  susceptible  d'interprétation,  et  qu'ainsi  on  ne 
saurait  la  traduire  dans  le  sens  d'une  acceptation,  quand  il  y  a  intention 
coutiviire,  évidente.  La  preuve  de  l'intention  contraire  peut  résulter 
d'inductions  tirées  soit  de  l'acte  môme  où  la  (jualité  d'héritier  a  été  prise, 
soit  de  circonstances  extérieures.  MM.  Demol.,  t.  14,  no  .'i81  ;  Aubry  et 
l{iiu.  t.  <5,  S  Gll  ';/.s,  p.  ."587  et  'ASS  ;  Laurent,  t.  î»,  n"  21t().— Voy.  pourtant 
Deiii.,  t.  .'{,  n"  38 /*/.s,  IL  [[M.  Baudiy-Lacantinorie,  n"  15'2,  dit  (pi'il  faut, 
pour  (|u'il  y  ait  acceptation,  ([Ue  le  successible  ait  pris  la  qualité  de  j>nM 
prii'hdi-f  di's  hienu  hi'rc'dltain's,  et  qu'il  ne  suttira  pas  toujours  pour  cela 
qu'il  se  soit  dit  hcritier.]] 

{")  La  demande  de  lettres  de  vériHcation,  dont  je  pai-lerai  dans  le 
i!  VU  de  cette  section,  faite  en  <iualito  d'héritier,  ou  la  contestation  de  ces 
lettres  en  la  môme  qualité,  serait  sans  d(nite  une  acceptation  expresse. 

('')  M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  154,  dit  (,u'il  suffit,  pour  adapter  le 
texte  cité  k  l'interprétation  qu'il  faut  lui  donn^jr,  de  considérer  la  particule 
"'/,  "  <|ui  unit  les  deux  membres  de  phrase  dont  il  se  compose,  conmie 
Hyuonyme  de  "c'est-à-dire."  Ainsi  l'article  <î45  dirait  que  l'acceptation 
est  tacite  "  quand  l'héritier  fait  un  acte  qui  suppose  nécessairement  son 
"  intention  d'accepter,  c'est-à-dire  qu'il  n'aurait  droit  de  faire  qu'en  sa 


1^ 


iu^  I 


■-^.iîfi 


582 


J)ES  SUCCESSIONS 


L   ] 


telle  ou  telle  (jualité  f  L'acte  peut  faire  supposer  nécessaire- 
ment l'intention  d'accepter,  (|Uoique  le  successil)le  ait  eu,  pour 
le  faire,  une  autre  «jualité  que  celle  d'héritier  (a),  et,  récipro- 
quement, l'acte  peut  ne  pas  faire  supposer  nécessairement  cette 
intention,  bien  que  le  successible  n'ait  pu  le  faire  qu'en  (|U;iIité 
d'héritier.  Appelé  à  succéder  à  mon  père  et  à  mon  oncle,  je 
trouve  dans  la  succession  de  mon  père  une  montre  que  hii 
avait  prêtée  mon  oncle  :  je  la  vends,  pensant  qu'elle  était  à 
mon  père  :  je  n'ai  pas  accepté  la  succession  de  mon  onclo,  et 
cependant  j'ai  fait  un  acte,  une  aliénation,  (pie  je  ne  pouvais 
faire  qu'en  qualité  d'héritier  de  mon  oncle  ;  j'ai  accepté  la 
succession  de  mon  père,  et  cependant  l'acte  que  j'ai  fait,  je 
pouvais  le  faire  en  une  qualité  autre  que  celle  d'héritier  de 
mon  père,  c'est-à-dire  en  (jualité  d'héritier  de  mon  oncle,  "^lout 
se  réduit  donc  à  une  (|uestion  d'intention  (h). 

Maintenant,  quels  sont  les  actes  (pii  font  supposer  nécessai- 
rement l'intention  d'accepter  ;*  La  loi  ne  les  désigne  que  par 
a  contrario.  [[En  effet,  l'article  646  porte  que  "  les  actes  pure- 
"  ment  conservatoires,  de  surveillance  et  d'administration  pio- 
'•  visoire  ne  sont  pas  des  actea  d'adition  d'hérédité,  si  on  nu 


"  qualité  d'héritier."  Tl  faut  considérer  la  qualité  en  laquelle  le  succes- 
sible a  cru  l'accomplir  plutôt  que  celle  en  laquelle  il  l'a  accompli  en  réalité. 
Voy.  cassation,  18  décembre,  188i>.     Sirey,  18î>0.  1.  344. 

(f()  M.  lîaudry-Lacantinerie,  Un-,  rit.,  ne  paraît  j)as  être  de  cet  avis,  li 
dit  (|u'on  ne  saurait  douter  que  les  actes  accomplis  par  un  succossihle 
n'entraînent  pas  lniiiii.fii»i,  quand  il  avait  un  autre  titre  pour  les  accomplir. 
En  effet,  il  n'est  pas  certain  ((u'il  ait  entendu  agir  en  qualité  d'héritier  ;  le 
contraire  même  est  probable,  car  il  avait  intérêt  d'agir  en  l'autre  qualité 
pour  no  pas  compromettre  son  droit  d'option,  et  dans  le  doute  on  dnit 
supposer  (lu'il  a  choisi  le  parti  le  plus  avantageu.x.  Ainsi  le  successible 
était  caution  du  défunt,  il  paie  la  dette  de  ses  deniers,  sans  expliquer  s'il 
la  paie  comme  caution  ou  conmie  héritier.  On  suppo.sera  qu'il  a  payé 
ctnnme  caution.  Le  môme  auteur  ajoute  qu'il  faudrait  en  décider  de 
mémo,  (luoique  le  cas  présente  plus  de  doute,  si  le  successible  paie  de  ses 
deniers  une  dette  héréditaire  dont  il  n'était  pas  personnellement  teiui, 
puisque  la  loi  autorise  le  premier  venu  à  payer  une  dette  (art.  1141). 
Voy.  cassation,  18  août  18()9.  Dalloz,  18()i)   1.  461. 

(/*)  La  jurisprudence  française  est  très  rigoureuse  en  matière  d'accep- 
tati(m.  Ainsi,  M.  Baudi-y-Lacantinerie  (n"  153)  dit  qu'il  a  été  jui,'é  a 
plusieurs  rei)rises  que  le  successible  fait  acte  d'héritier  et  accepte  tacite- 
ment la  succession,  lorsqu'il  dispose  de  tout  ou  partie  des  effets  à  l'usage 
personnel  du  défunt,  même  au  profit  des  personnes  qui  l'ont  soigné  dans 
sat  l'nière  maladie  ou  au  profit  d'indigents.  Voy.  dans  Sirey  et  (îiliiert, 
sur  l'art  778  du  code  Napoléon,  une  série  d'actes  qu'on  a  jugé  constituer 
ou  ne  pas  constituer  acceptation  d'une  succession. 
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•  pas  pris  le  titre  et  la  qualité  d'héritier  "  (a).]]  Les  actes  de 
conservation  et  d'administmlion  des  biens  de  la  succession 
n  emportent  point  acceptation  :  c'est  donc  aux  actes  qui  n'ont 
pas  eo  caractère  qu'est  attachée  la  présouiption  léfçale  de  l'ac- 
ceptation, c'est-à-dire  aux  actef<  de  propriétaire. 

Ainsi,  l'héritier  accepte  tacitement,  lorsqu'il  fait  un  acte  qui 
suppose  nécessairement  l'intention  d'accepter  ;  l'acte  qui  sup- 
pose nécessairement  cette  intention  est  celui  qu'il  t'ait  comme 
maître  ou  propriétaire.  En  conséquence,  celui-là  accepte  taci- 
tement (^ui  aliène  ou  détruit  des  biens  de  la  succession,  qui  t'ait 
ries  coupes  extraordinaires  ou  des  remises  de  dettes .... 

Au  contraire,  l'héritier  n'est  pas  présumé  acceptant,  lors- 
qu'il fait  simplement  des  actes  d'administration  ou  de  conser- 
vation des  biens  :  tels  sont,  par  exemple,  les  réquisitions  d'ap- 
position et  de  levée  de  scellés,  les  demandes  en  justice  quand 
elles  ont  pour  but  d'interrompre  des  prescriptions,  les  renou- 
vellements d'inscriptions  hypothécaires  qui  sont  sur  le  point 
d'être  périmées,  les  locations  des  appartements  vacants,  etc. 
—  Il  existe,  toutefois,  un  acte  d'administration  qui  emporte 
iueeptation  tacite.  C'est  administrer  que  vendre  les  meubles 
sujets  à  dépérissement  ;  et  cependant  l'héritier  accepte  tacite- 
ment quand  il  procède  à  cette  vente,  [[sans  la  faire  publique- 
nunit]]  et  sans  observer  les  formes  voulues  par  la  loi.  L'article 
(itiô  est  formel  sur  ce  point  (/>). 

L'héritier  qui  fait  des  actes  d'administration  doit  avoir  soin 
de  ne  pas  prendre,  en  les  faisant,  la  qualité  d'héritier  :  car 
alors,  aux  termes  de  l'article  (346,  il  accepterait  exprei^Kévient. .  . 
Nous  avons  montré  le  danfçer  de  ce  système  (1). 

Quel  est  le  motif  de  la  différence  établie  entre  les  actes  de 
propriétaire   et   les    actes   d' adndnht ration  ?    Pourquoi    la 


(1)  "  D'après  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  dit  M.  Laurent  (t.  9, 
n"  'l\)h),  il  ne  suffit  pas  ([ue  le  successible  prenne  le  titre  d'héritier  pour 
411  il  y  ait  acceptation  ;  il  faut,  de  plus,  (pi'il  ait  attaché  à  ce  mot  le  .sens 
(i'Iiiiitier  définitif  pur  et  siun)le.  Ce  )»rincipe  doit  s'applicjuer,  à  plus 
fi'itc  raison,  quand  le  successible  prend  la  qualité  d'héritier  dans  un  acte 
<;(iii><ervat<iire."  [[Voy.  le  sentiment  de  M.  Baudry-Lacantinerie,  supm, 
\<.  :m.  note  (1).]] 

(")  L'article  779  du  code  Napoléon,  dit  :  "  si  l'on  n'y  a  pas  pris  le  titre 
"I'  la([ualité  d'héritier."  Sauf  cette  différence  -  -  qui  à  vrai  dire  n'en  est 
pas  une  —  notre  article  est  la  copie  textuelle  de  l'article  779  C.  N. 

{'')  L'article  79(5  du  code  Na[)oléon  exiye  une  autorisation  en  justice. 
Notre  article  665  ne  demande  que  la  vente  publique  après  les  affiches  et 
IHililications  requises  par  les  lois  sur  la  procédure. 
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volonté  d'accepter  est-elle  présumée  dans  le  premier  cas,  tam lis 
({u'elle  ne  l'est  pas  dans  le  deuxième  ?  La  loi  est  partie  de  cttti' 
idée:  l'acceptation  doit  être  présumée  toutes  les  fois  que  l'acti- 
dont  il  s'agit  est  de  telle  natun;  qu'on  no  peut  l'expliquer  qu'on 
supposant  chez  l'héritier  l'intention  d'accepter  ou  une  intention 
criminelle.  Dans  ce  cas,  en  effet,  l'héritier  no  peut  pas  «louru  r 
la  seconde  explication  :  la  première  reste  donc  toute-puissante. 
— Elle  ne  doit  pas  l'être,  au  contraire,  lorscjue,  entre  ces  deux 
explications,  peut  s'en  placer  une  autre  (|ui  n'a  rien  do  malhon- 
nête. Or,  les  actes  d'administration  peuvent  être  expli(|U(  > 
honnêtement , SiiïiH  (\\i\\  soit  nécessaire  de  supposer  chez  l'héri- 
tier l'intention  d'accepter.  Il  peut,  en  effet,  dire  qu'il  n'y  >\ 
procédé  qn'animo  gerendl,  tant  dans  son  intérêt  personnel, 
pour  le  cas  où  il  accepterait  (|uedans  l'intérêt  de  ceux  qui  pri)- 
titeraient  de  sa  renonciation,  dans  le  cas  où  il  viendrait  a 
renoncer.  Lorsqu'il  a  disposé  en  maître  d'un  objet  de  la  siu- 
session,  lors,  par  exemple,  qu'il  l'a  vendu  et  qu'il  en  a  touché 
le  prix,  s'il  n'a  pas  ou  l'intention  d'accepter,  il  a  voulu  alors 
s'enrichir  aux  dépens  de  la  succession,  en  détournant  le  prix 
([u'il  a  touché.  La  seconde  explication  est  malhonnête,  il  ne 
peut  pas  la  donner  :  la  loi,  qui  no  présume  point  la  fraude,  le 
tient  pour  acceptant  (M.  Val.). 

Actes  qui  xont  spéciale  nient  désignés  jnt)'  la  loi  comme  /di- 
sant supposer  nécessairement  l'intention  d'accepter.  —  [[L'ar- 
ticle (547  énumère  ces  actes  en  ces  termes  : 

647.  "  La  donation,  vente  ou  transport  (jue  fait  de  ses  drf)ils 
"  successifs  un  dos  cohéritiers,  .soit  à  un  étranger,  soit  à  tous 
"  ses  cohéritiers,  soit  àquohiues-uns  d'eux,  emporte  de  sa  part 
"  acceptation  de  la  succession. 

"Il  en  est  de  même  :  1°  do  la  renonciation,  même  gratuite, 
"  faite  par  un  des  héritiers  au  profit  d'un  ou  de  plusieurs  de 
"  ses  cohéritiers  ;  2"  de  la  renonciation  qu'il  fait,  même  au 
"  profit  de  tous  ses  cohéritiers  indi.stinctement,  lorsqu'il  reçoit 
"  le  prix  de  sa  renonciation  "  (a).]] 

L'héritier  est  présumé  acceptant  : 

I.  Lorsqu'il  aliène  ses  droits  successifs  par  vente,  échaiiijt: 
ou  donation.  L'héritier  ne  peut  dispo.ser  de  l'hérédité  qu'fc- 
tant  qu'il  l'a  réellement  ;  il  en  dispose  en  la  transportant  à  nu 
tiers  :  il  manifeste  donc  nécessairement  l'intention  d'accepter  (  l  ) 
lors(ju'il  aliène  ses  droits  successifs. 

((()  C'est  la  copie  textuelle  de  l'article  780  du  code  Napoléon. 

(1)  Est-ce  hien  exact  ?  L'aliénation  des  droits  .si/rcc.s.s/yis  ne  .suppose  pas. 
ce  me  semble,  néceii><air>'ment  l'intention  d'accepter.     "  Qu'ai-je  alioiié  f 
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li'alit'iwitioii  (les  droits  successifs  emporte  accoptfition,  lors 
iii''iiie  «nie  riiéritier  n  })i'()tosté,  dans  Wxctv.  d'aliénation,  contre 
la  j)i(''S()Mi|)lioii  I(''<;ale  d'acceptation,  lors  même  (pi'il  a  dit 
i'.\])ressémfnt,  (pi'il  eniemlait  céder  non  pas  l'hérédité  irrévo- 
caliloment  acfpii^e,  mais  son  droit  tel  «pi'il  l'a,  c'est-à-dii'o  le 
(lidit  d'accepter  purement  et  Nimpleiiient  ou  sous  hénéHce 
«riiiveiit.'iire,  en  nu  mot,  l'option  à  l'aire  entr(^  les  trois  partis 
qui  lui  sont  ou\'erls.  (Jette  protestation  est  sans  ellét,  parce' 
qu'elle  est  conti'aire  à  la  nature  de  l'acte.  Jj'héritii'r  ne  peut 
pas  faire  un  acte  de  maître,  de  ])ropriétaire  »!t  n'être  pas  pro- 
prit'taire,  liéritiei*  d(''tinitif  :  ce  <pi'il  l'ait  rem]iorte  sur  ce  (pi'il 
(lit    .M.  Val.). 

(  '('lui  (pli  ilim  iif  sii  ])ai't  à  ses  colK'ritiers  accepte  tacitement. 
Cependant,  dirat-on,  ilmim'i-  sa  part  à  ses  cohéritiers  ou  y 
ru  ai  II)  ce.  t',  n'est-ce  pas  au  t'oiid  la  uii^-me  cliose  '.  Mst-cc  (jue  la 
jiart  du  renoîK/ant,  connue  celle  de  lliéritior  ipn'  la  donne,  ne 
pr(»tite  ])as  à  .■«e.s  cohéi-itiers  '  l)(''s  lors  poui'i|Uoi  ne  pas  assi- 
miler l'héritier  donatiuir  à  l'héritier  renon(;ant  '. 

Cette  assimilation  entre  les  deu.x  faits  n'est  ((u'apparente. 

Llii'-ritier  (pii  lU'ooncn  veut  être  étran^'er  à  la  succession. 
11  Me  diypose  p(>int  de  ses  droits  au  ])roHt  (le  ses  cohéritit'rs. 
l.V'ii.K-ci  les  ac([uièrent  sans  doute,  mais  ils  ne  les  tiennent  pas 
(le  lui  :  il  les  tiemient  de  la  loi.  C'est  p(ir  droll  de  non- 
ih'c roi '<■•«'. me. al  (pi'ils  j(.'s  ac((uit'rent.  Il  n'existe  donc  entre  eux 
et  lui  aucune  re!ati(jn  de  droit. 

Lhéiitier  (jui  dovnc  ses  droits  à  ses  cohéritiers  dispo.se,  au 
contraire,  de  sa  part  :  il  en  investit  ses  cohéritiers.  C'est  de  lui 
et  non  de  la  loi  ({u'ils  la  tiennent  :  ils  rac(pnèrent,  non  pas  en 
vortu  de  leur  qualité  d'héritiers,  mais  comme  donataires. 
Entre  eux  et  lui  s'établissent  donc  des  relations  de  droit,  les 
luêuies  (|ue  celles  qui  existent  entre  un  donateur  et  un  donataire. 

Cette  ditterence  dans  la  nature  des  faits  anii'ue  plusieurs 
résultats  pratffpies  (pi'il  importe  de  sie'njiler. 

peut  (lire  l'héritier.  Mes  di'oits  succ(^s.sifs,  ces  droits  (|ui  iKiuvuient  être 
ceiiliniiés  pur  luie  accei)t;iti(iii  ))iuv  et  simiile,  moditiés  par  une  acceptu- 
tieu  .s(ni.s  bt!'ii(jtice  d'inventaire,  ou  d(!'truits  jiar  une  rencjuciation.  Te  les 
ai  ct'dé.s  tels  (pie  je  les  avais  ;  j'ai  mis  lo  cessionnaire  à  mon  lieu  et  place, 
l'HUldrisant  à  faire  ce  (pie  j'auiviis  pu  faire,  c'est-à-dire  à  prendre  le  parti 
qu  il  jugerait  le  plus  utile  h  ses  interdits.  Accei)te-t-il,  je  suis  moi-même 
acceptant  ;  renonce-t-il,  je  suis  étranger  à  la  succession,  car  mou  cession- 
iiiiire  était  mon  mandataire." — Quoi  (ju'il  en  soit,  la  loi,  à  tort  ou  à  raison, 
•I  ■■(  |ia.s  admis  ce  sy.steme.  L'héritier  tjui  cède  ses  droits  successifs  accepte 
puK'iiieut  et  simplement. 

25 


t.  *■"  ',   >  i 


ffiti 


dbU 


DliS  SIC.CE.SSIONS 


Si»iciit  trois  héritiers  :  Prhtias,  So-iuidas  et  Tcrthis.  l',  i- 
iiiiis  d<t)\  lie  fi,ix\)\ivi  n  Terfins,  IScentuliis  renonce.  Kiitfc  cos 
deux  laits  les  (liHorenccH  sont  noini)reUHc'H  : 

1**  La  (loniition  otiortc  par  Pnniiix  doit  être  consentie  et 
acciptée  pur  devant  notaire  (art.  77(1)  {n,).  La  renonciation 
que  lait  Srcaixlns  [[peut  être  t'aiti'  soit  par  acte  notarié, 
soit  par  une  déclai'ation  judiciaire  dont  il  est  donné  acte  (art. 
(i.-.l)  (h)\\ 

2"  l*i'iiiuis,  s'étant  constitué  acce]>tant  par  suite  de  la  dona- 
tion <(u'il  a  laite,  ])cut  être  poursuivi  par  les  cn-anciers  de  la 
succession,  saul"  son  recours  contre  le  donataire. — Secundin^ 
étant  étranger  à  la  succession,  ne  peut  pas  être  poursuivi. 

'.i°  Pri'iiiiis,  étant  acceptant,  ne  peut  conserver  ni  les  le^s  ni 
les  donations  qu'il  a  re(,'us  du  défunt  (art.  712),  en  sorte  (jue 
la  donation  ([u'il  a  laite  comprend,  non  seulement  sa  part  dans 
les  biens  iaisst's  par  le  défunt,  nuiis  'encore  les  objets  que  le 
défunt  lui  a  légués  ou  ([u'il  lui  avait  donnés  de  son  vivant. — 
Secuiuinx,  l'héritier  renonc/ant,  conserve,  au  contraire,  les 
donations  ou  legs  qu'il  a  reçus  du  défunt  (art.  7 18). 

4°  Tert'idx,  donataire,  doit  des  aliments  à  Prliniis,  doii.i- 
teur. — Il  n'en  doit  pas  à  Seru  mltis,  renonçant  :  car  il  n'a  rien 
reçu  de  lui  ((.')• 

5°  La  donation  faite  par  Prinins  est  révocable  pour  cause 
d'ingratitude  (art.  811). — La  renonciation  est  irrévocable. 

II.  Lorsqn'il  renonce  an  profit  <le  (pielqnex-n ns  .SKULEMENT 
de  se<s  cohéritiers. — L'héritier  (|ui,  au  lieu  de  renoncer  pure- 
ment et  simplement,  renonce  en  désignant  ceux  de  ses  cohéri- 


(a)  11  y  a  dos  endroits  où  la  forme  notariée  n'e.st  pas  de  rigueiu, 
mais  transent  ! 

{!>)  Aux  termes  de  l'article  784  du  code  Napoléon,  la  renonciatioi;  ut.' 
j)eut  se  faire  ((u'au  j^relle  du  tribunal  de  première  Instance  ;  dans  nntiv 
droit  elle  peut  être  fuite  soit  par  acte  tlevant  notaire,  soit  par  une  dccLi 
ration  judiciaire  de  laquelle  il  est  donné  acte.  Ainsi,  le  succe.ssible  qui  ni 
pas  accepté,  poursuivi  comme  héritier,  s'il  veut  renoncer,  peut  le 
faire  soit  par  acte  ])assé  devant  notaire,  et  alors  il  produira  copie  <lf 
l'acte,  ou  i)ar  une  déclaration  sijjjnée  de  lui  ettiu'il  produit  augretle  eu  on 
demandant  acte.  L'article  2126  protège  les  tiers  en  di.sant  ([ue  la  renon- 
ciation ne  peut  leur  être  opposée  si  elle  n'est  enregistrée  au  bureau  do  h 
circonscription  dans  laiiuelle  la  succession  s'est  c^verte. 

((•)  L'artic'e  818  fait  du  refus  du  donataire  de  donner  des  aliments  au 
donateur,  eu  égard  à  la  nature  de  la  donation  et  aux  circonstances  des 
parties,  une  cause  de  révocation  de  la  donati(ai  pour  cause  d'ingratitude. 
d'où  on  peut  inférer  quf  le  donataire  doit  en  principe  des  aliment.')  .ui 
donateur. 
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tii'is  iiiixfjuels  il  (Mitend  (|ue  sa  renonciation  protitf,  accepte 
ticitt'inent.  Il  accepte  :  car,  dans  sa  pensée,  il  dis^-OHe  de  sa 
ji.irt,  il  en  investit  (]uel(|iu's-nns  do  s  ;.s  cohéritiers,  à  l'exclu- 
sion (les  antres  :  c'est,  en  réalité,  une  donation  (|u'il  vent  faire. 

Cette  libéralité  est  soumise,  soil  i/naut  à  la  foinnc,  soit 
qu'iiit  an  fond,  aux  rèt^les  ordinaires  des  donatiiHis. 

Soit  (jimnt  à  la  forme..  .  L'articlt^  ()47  ne  dit  pas  (jue  la 
renonciation,  [[que  le  successihlo  peut  taire  soit  ])ar  acte  reçu 
(levant  notaire,  soil  par  une  déclaration  jndiciaii'e  dépo.sée 
au  i,n"efiej]  vaut  donation  dans  l'intéivt  de  ceux  (pie  le  renon- 
çant a  voulu  avanta<j;er.  Cette  déclai'ation,  [[lorsipi'elle  est 
faite  au  «•refîe,]]  n'a  (|u'un  eti'et  :  elle  fait  suppo.ser  chez  le 
renonçant  l'intention  d'accepter.  Si  les  cohéritiers  désignés 
dans  la  renonciation  comme  devant  en  profiter,  ont  l'intention 
d'accepter  l'ott're  de  libéralité  (jui  leur  est  faite,  ils  doivent 
aller,  avec  le  renonçant,  chez  un  notaire,  (jui  dressera  acte  de 
leurs  volontés  (1). 

Soit  quant  au  fond..  .  Ainsi,  elle  est  révocable,  pour  cause 
(rin<Tratitude  ;  rapport (dde,  si  ceux  (pii  la  reçoivent  succèdent 
au  renonçant. 

Iir.  Lorsqu'il  renonce  an  profit  de  ton.'^  ses  coliér'itierx,  mais 

MnVKN'NANT    UN    ViiW,  OU  plnx  flénéralciiU! lit   ALIQUO   DATO. — 

L'hi-ritier  (j  li  renonce  dans  l'intérêt  de  tous  ses  cohéritiers, 
mais  moyennant  un  prix,  accepte  tacitement  :  "  car,  disait 
Doi liât,  recevant  un  prix  de  l'hérédité,  il  en  fait  une  vente"  (2). 


e  rigueur, 


(  I  )  On  peut  môme  soutenir  que  le  greffier  ne  doit  pas  recevoir  une  pu- 
roiUo  iléclaration.  Voy.  MM.  Dem.,  t.  8,  n"  100  \>ix,  TI  ;  Demol.,  t.  14,  n'"* 
441  il  suiv.  Coni]).  M.  Laurent,  t.  ît,  n"  ;527.|[J'ai  modifié  le  textede  Mour- 
lou  il  cause  de  la  disposition  de  notre  article  (551,  ditt'érente,  jo  l'ai  dit  (voy. 
la  iiiite  (/()  ...'/)>•(/),  ]i.  ;?8(i,  de  celle  de  l'article  784  du  code  Naitoléon.  Mai.s,  à 
vrai  dire,  il  me  semble  (qu'une  renonciation  en  faveur  de  quehpies  héritiers 
))riHluiteaugretie  jjourrait  être  déclarée  non  avenue  comme  renonciation. 
V.w  l'Il'et,  ii|uel  est  le  l)ut  de  la  renonciation  que  le  successil)lo  j)roduit  au 
Lîieti'o  '.  ("est  de  faire  tomber  la  poursuite  dirigée  contre  lui  en  (|ualité 
ilhéritior,  en  constatant  ((u'il  repousse  cette  (lu.ilité  et  renonce  à  la  succes- 
sion. Or  la  renonciation  en  faveur  de  certains  successibles  seulement 
vaut  acceptation  (art.  (547).  Donc  loin  de  faire  tomber  la  poursuite  elle 
la  t'ait  maintenir.  Il  en  .serait  autrement  si  elle  était  faite  au  demandeur, 
luriticr  lui-même,  qui  l'accepterait.  A  tous  égards,  il  est  clair  qu'une  sem- 
blable renf)nciation  étant  une  donation  devrait  revêtir  les  formes  des 
donations.]] 

(-)  Pothier  était  d'un  avis  contraire  :  "  Celui  (jui  renonce  à  la  succes- 
siiiu  moyennant  une  sonnne  d'argent,  disait-il,  abdique  le  droit  qu'il 
pDiuiaiL  avoir  plutôt  (ju'il  ne  le  cède...  Il  ne  dimne  rien  ;  mais  il  fait 
une  renonciation,  pour  laquelle  il  reçoit  de  l'argent  de  ceux  qui  ont  inté- 
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[[Il  y  a  (|uel(iues  arrêts  de  nos  tribunaux  sur  cette  question 
de  l'acceptation  des  successions. 

J'ai  rapporté  Kupro.  p.  378,  l'arrêt  porté  par  le  juçro 
Taschereau,  dans  la  cause  de  Lavoiev.  Lcfra urois  (lo  L.  C.  11., 
p.  145),  a  l'efiét  qu'un  héritier  collatéral  ne  peut  faire  des  actes 
d'acceptation  avant  la  renonciation  d'un  héritier  en  ligne 
directe.  J'ai  dit  (|ue  cette  question  est  controversée  dans  le 
droit  français  moderne. 

Dans  cette  même  cause,  le  juge  Taschereau  a  jugé  qu'aucun 
acte  fait  par  un  héritier  a[)rès  sa  renoue  la tion  ne  peut  être 
considéré  comme  un  act<'  d'héritier,  parce  qne,  ajoutait-il,  il  lu- 
])eut  plus  accepter  du  moment  qu'il  a  renoncé. 

Cette  décision  a  été  rendue  uvant  le  code,  et  ainsi  que  nous 
le  viiTons  plus  loin,  la  question  de  savoir  si  la  renonciation  ot 
révocable  était  controversée  sous  l'ancien  droit,  Pothier  tenant 
pour  la  négative.  Les  coditicateurs  ont  embrassé  l'opinion  con- 
traire et  maintenant  il  n'y  a  aucun  doute  ({ue  l'héritier  peut 
repi'endre  la  succession,  même  lo]-s([u'il  y  a  renoncé,  si  elle  n'a 
pas  été  acceptée  par  un  autre  y  ayant  droit  (art.  057). 

])ans  la  cause  (VAijo(tr  A:  Botnlicv,  la  cour  suprême  (9 
Hiipreine  i'oxrt  Btpts,  p.  460j  tout  en  admettant  ([ue  le  suc- 
cessible  l'ait  acte  d  hétitior  lors(ju'il  dispose  à  titre  onéreux 
ou  à  titre  lucratif  d'un  bien  nt:..ble  ou  imiiu  '  !e  de  l'hérédité, 
a  déclart',  dans  l'espèce,  ces  actes  non  avetiu-  comme  étant  h^ 
résultat  du  dol  et  de  la  fr,iude  d'un  des  civanciers  de  la 
succession.  Vov.  la  décision  de  la  cour  d'ap})el  (3  D.  C.  A., 
p.  \'l^  :  ()  L.  N.,  p.  -iO  :  S  q.  L.  R.,  p.  327). 

Dans  la  cause  de  Tirulioime  v.  Miti-licll  (R.  J,  Q.,  7  C.  8., p. 
22(>),  le  juge  Lorang-r  a  décidé  que  la-  partie  qui  allègue  accep- 
tation par  ia  partie  al  verse  n'est  pas  teime  de  dénoncer  par 
sa  déclaration  les  actes  (pli  constituent  cette  acceptation.]] 

§  V. —  Do  la  transmUxloii  de  ht  ^ncct'sxlou. 

Dès  ([Ue  la  succ'ssion  est  ouverte,  la  loi  investit  l'héritier, 
(lui  l'acipiiert  même  à  son  insu.  S'il  meurt  avant  d'avoir  pris 
parti,  il  la  transmer,  confondue  dans  la  sienne,  à  ses  pi"opi'(>s 
liéritiers,  légitimes  ou  testamentaires. 


rôt  qu'il  l;i  fasse  et  qui  dcàvent  en  })roliter. "  SiircrsHious,  cliap.  III,  sect. 
III,  îU't.  !'■' ,  ?!  1.  [[M.  lifUidry-Lfu-antiiierie  (w-'  157)  fait  reniarquei  que 
r(ij)inion  de  Doniat  (5tait  isolée  dans  l'ancien  droit.  Le  code  Na])ol('(iu  a 
donc  innové  et  nos  coditicateurs  ont  adoi)té  la  règle  do  l'article  7W)  du 
code  Na])oléon,  sans  nuane  indiquer  l'nrticle  047  connue  étant  de  thoit 
nouveau.]] 
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[[C'est  la  disposition  ilo  l'ai-ticle  G4(S  (|ui  est  en  ces  termes  : 

(i4S.  "  Lorsque  celui  à  qui  U)ie  sucecssion  est  échue  est 
"  décédé  sans  l'avoir  répudiée,  on  sans  l'avoir  acceptée  ('X|)rossé- 
"  ment  ou  tacitement,  ses  héritiers  peuvent  l'accepter  ou  la 
'■  réinidier  à  sa  place  "  {(t).]] 

I^'héritier  qui  a  renoncé  transmet  à  ses  propres  héritiers 
non  pas  la  succession,  puiscpi'il  ne  l'a  ]ilus,  mais  le  droit  de 
l'apiiuérir  en  l'acceptant,  si  elle  n'a  pas  été  valaljlement  acceptée 
par  d'autres  (art.  607). 

S>'(!ii iid)is,  appelé  à  la  succession  de  Primnx,  est  mort  sans 
avoir  pris  parti  :  ses  iiéritiers  ont  ac(|uis,  en  même  temps  que 
la  sienne,  la  succession  de  Pr'nunx.  Ils  l'ont  ac<|uise  telle 
(ju'il  l'avait  lui-mènu'  :  ils  pjuvent  donc,  soit  l'accepter  pure- 
ment et  simplement  ou  sous  bénéfice  d'inventaire,  soit  la 
répudier. 

]j'acceptent-ils  :  ils  acceptent  par  là  même  la  succession  à 
la(|Uell(!  ils  sont  appelés  de  leur  cliei".  Kw  acceptant  celle  qui 
s'y  trouve  comprise,  ils  aliènent  un  droit  ([ui  faisait  partie  de 
la  succession  de  (S^'c^N/fZ/fx,  lo  droit  de  ré])udier  la  succession 
(le  Priiuu^  :  c'est  un  nouveau  cas  d"acce}>tation  tacite.  Ainsi, 
il  se  peut  ({u'en  acceptant  une  succession,  on  en  accepte  une 
autre. 

Li  répudient-ils  :  ils  aceptent  encore  tacitement  la  succes- 
sion d»'  Sf'cn  itdiix.  Par  cette  répudiation,  ils  disposent  d'un 
droit  (pli  faisait  ]airtie  de  la  succession  ouverte  à  leur  profit. 
Ainsi,  ii  se  peut  (pi'en  renon(;ant  à  une  succession,  on  en  acce[)te 
une  autre. 

Les  héritiers  de  Scenyndax  ne  peuvent  pas  choisir  sé/hiré- 
iiitiif,  chacun,  le  parti  qui  lui  convient  relativoment  à  la  suc- 
cession (pie  le  défunt  leur  a  transmise  :  à  eux  tous  ils  n'ont 
<pi  un  seul  parti  à  prendre  au  sujet  de  cette  succession,  l'acîcep- 
tfition  pure  et  sim[)le,  ou  l'acceptation  bénéficiaire,  ou  enfin  la 
répudiation.  >Sct'?t(*cZ<'s' dont  ils  sont  les  ayants-cause,  n'a  pas 
pu,  a-t-on  dit,  leur  transmettre  le  droit  de  diviser  ce  qu'il  ne 
p  )uvait  pis  diviser  lui-même,  (^u'arrivera-t-il  donc  s'ils  ne 
sont  pas  d'accord  ?  L'ancien  droit  voulait  (pie  la  justice  intei"- 
\  lut  et  qu'elle  vidât  le  conflit  en  faisant  prévaloir  le  pavt't  le 
jdi'.t  iiV(Hita;feiu'  (1).    Le  code  n'a  pas   suivi  ce  système  :  il  ne 


(l)  Pitthier,  Infm.l.  au  iify,'  XVll  d'  hi  r;M'.  d'nrlnm.s,  u"  41  ;  S,ir- 
l's.'ii'.oi.s,  L'iia]».  II!,  sect.  111,  art.  I''',  '<■.  '_'. 

('()  Sauf  la  siiiistitutioii  (les  lUDts  "a  sa  plai- ;  "  aux  nuits  "Je  soii 
oluif."  cet  article  i'e|irndiiit  textuoUaiiiunt  la  disuitsiticiii  de  rarticle  7<S1 
du  (.Mlle  XapiiIoDii.     11  n'y  a  là  ([u'uno  dilloroiicj  de  lu  >l:s. 
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laisse  pas  à  la  justice  le  soin  de  décider  sur  le  quid  utiiim. 
C'est  lui-même  qui  tranche  la  difficulté  :  si  les  héritiers  de 
Secundus  ne  sont  pas  d'accord  sur  le  parti  à  prendre  relative- 
ment à  la  succession  de  Frimus,  cette  siLceesslon  doit  are 
acceptée  sous  bénéfice  d'invevtaire  (1). 

[[C'est  la  disposition  de  notre  article  649  qui  est  de  droit 
nouveau. 

649.  "  Si  ces  héritiers  ne  sont  pas  d'accord  pour  accej)ter 
"  ou  pour  répudier  la  succession,  elle  est  censée  acceptée  .oas 
"  bénéfice  d'inventaire  "  (a). 

Le  législateur  est  parti  de  cette  idée,  que,  l'acceptation  béné- 
ficiaire étant  toujours  le  parti  le  plus  sage,  il  était  inutile  do 
consulter  la  justice.  Mais  rien  n'est  plus  inexact.  Nous  avons, 
en  ett'et,  démontré  (|ue  la  répudiation  et  même  l'acceptation 
pure  et  simple  sont  souvent  préférables  à  l'acceptation  béné- 
ficiaire. 

Ce  système  du  code  n'est  donc  point  logique.  Il  est  même 
fort  dangereux  :  car  l'un  des  héritiers  peut,  par  une  résistance 
ridicule,  ou  niême  en  colludant  avec  les  cohéritiers  de  leur 
auteur,  de  Sec 1 1  n du ■s/\m])OHer  à  ses  propres  cohéritiers  une 
acceptation  (|u'ils  ont  intérêt  à  ne  pas  faire  (2). 

Frappés  de  ces  résultats,  quelques  jurisconsultes  ont  pensé 
que  l'article  049  ne  devait  recevoir  son  application  qu'au  cas 
où  l'acceptation  bénéficiaire  est  en  réalité  préférable  à  la  répu- 
diation. Ce  n'est  (ju'en  vue  de  cette  hypothèse,  disent-ils,  (|ue 
la  loi  impose  l'acceptation  bénéficiaire  aux  héritiers  en  conflit  : 
il  faut  donc,  dans  l'hypothèse  contraire,  s'en  tenir  au  système 
qui  était  autrefois  suivi.  Je  n'admets  point  cette  solution  :  le 
texte  y  résiste  trop  énergiquement  (3)  {h). 


(1)  Nous  trouvons  là  le  cas  d'une  iircptatio)!  iinpoxcc,  efc,  pai'  consé- 
((uent,  une  exception  au  principe  que  :  Nid  n'cd  tenu  d'accepter  >in<'  sm- 
cexuion  (art.  641). 

(2)  MM.  Val.  ;  Bui^.,  sur  Poth.,  t.  8,  j).  121  ;  Aubry  et  Rau,  t.  (i. 
■i  GIO.  p.  378. 

(\\)  Voy.  au.ssi  M.  Demol.,  t.  14,  n"  ;}40. 

{a)  C'est  la  copie  textuelle  île  l'article  782  du  code  Napoléon,  sauf  que 
ce  dernier  article  dit  "doit  être  acceptée"  sous  bénéfice,  etc.,  notre 
article  :  "elle  est  censée  acceptée."  Cette  différence  de  rédaction  ne 
change  rien  à  l'esprit  de  ladispo.sition. 

(/*)  Dans  une  autre  hypothèse  très  voisine  de  celle  (]ui  nous  occupe, 
celle  d'héritiers  de  la  femme  qui  ne  s'entendent  pas  sur  l'acceptation  de 
la  communauté,  le  législateur  a  pourtant  permis  à  ces  héritiers  d'exercer 
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Les  héritiers  de  celui  au  profit  duquel  une  succession  s'était 
ouverte  ne  succèdent  pas  à  la  personne  dont  ils  acquièrent  la 
succession  par  transmission.  Cette  succession  était  confondue 
dans  le  patrimoine  du  transmettant  ;  elle  faisait  partie  de  ses 
biens,  et,  en  mourant,  il  l'a  transmise,  comme  tout  autre  droit, 
à  ses  propres  héritiers.  C'est  lui,  par  conséquent,  (|ui  est  le 
véritable  héritier.  De  là  il  suit  (|ue  les  héritiers  (]ui  ac(|uiè- 
lent  une  succession  par  transmission  doivent  rapporter k cette 
succession,  non  pas  les  libéralités  (ju'ils  tiennent  eux-mêmes 
du  premier  décédé,  mais  celles  ([u'a  reçues  l'héritier  (|ui  la  leur 
a  transmise. 

Ainsi,  on  succède  soit  de  sod  chef,  soit  par  représentation  ; 
on  ne  succède  pas/jar  traii.sriii-i,sloii  (1). 

[[Ainsi,  on  le  voit,  il  y  a  une  ditiérence  qu'il  importe  de 
bien  constater  entre  la  succession  transmise  par  l'héritiiïr  qui 
est  mort  sans  avoir  accepté  ou  renoncé,  et  la  succession  que 
l'on  prend  à  la  place  du  successible  prédécédé.  —  Dans  le  pre- 
mier cas,  l'on  n'est  pas  héritier  dans  la  succession  transmise, 
on  ne  fait  (ju'exercer  le  droit  de  l'héritier  de  cette  succession. 
Dans  le  cas  de  la  représentation,  le  représentant  est  véritable- 
ment héritier  et  c'est  pour  cela  (ju'il  rapporte  ce  qu'il  a  reçu 
du  de  cnjnx,  tandis  (jue  l'héritier  par  transmission  {a)  ne  rap- 
pf)rte  pas  ce  que  le  de  cajun  lui  a  donné.  On  succède  par  trans- 
mission du  chef  d'une  personne  (|ui  a  survécu  au  de  cnjn,.^, 
tandis  qu'on  succède  par  représentation  du  chef  d'une  per- 
sonne à  laquelle  le  de  en  jus  lui-même  a  survi^cu. 

-Mais  il  y  a  encore  d'autres  consé(|uences  praticjues  à  tirer 
cette  distinction.  Ainsi  : 

l"  On  peut  représenter  celui  à  la  succession  duquel  on  a 
renoncé  (art.  624)  :  on  est,  au  contraire,  oblitçé  d'accepter  la 
succession  de  celui  auquel  est  échue  la  succession  transmise,  si 
on  veut  profiter  de  cette  transmission  : 

•2"  Lorsqu'on  accepte  ou  qu'on  répudie  une  succession  acquise 
l)ar  représentation,  on  n'accepte  pas  tacitement  la  succession 
du  v(»pr('>senté,  mais  il  y  a  acceptation  tacite  fie  la  succession 
de  celui  à  qui  la  succes.sion  transmise  a  été  déférée,  lorscpi'on 


(li\  isément  le  droit  d'opiion  dont  l'exercice  était  indivisible  pour  la  ftMiniio 
■lit.  VMVl).  M.  Biuulry-Lacantinene  (n"  170)  regrette  ijue  le  Ici^islateiir 
n  ait  pas  suivi  la  même  inspiration  ici. 

(1)  MM.  Demol.,  t.  13,  n"  384  ;  Laurent,  t.  1»,  n"  70. 

(")  Cette  expression  est  impropre  car  il  n'y  a  pa<  de  succession  par 
transmission,  je  ne  m'en  sers  (pie  parce  i|u'ello  est  j»lus  concise. 
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accepte  ou  (^u'ori  répudie  cotte  dernière  succession.  Voy.  M. 
iîaudry-Lficautinerii.',  n'"*  IG(i  et  167. 

Le  iiiênie  auteur  enseigne  (n''  16S)  que  "  l'héritier  du  ^^^uc- 
"  cessible,  décédé  sans  avoir  pris  parti,  peut  fort  bien,  s'il  est 
"  appelé  personnellement  à  la  succession  que  son  auteur  lui  a 
"  transmise,  la  répudier  du  chef  de  celui-ci  pour  l'accepter 
"  ensuite  de  son  propre  chef."  Ce  qui,  ajoute-t-il,  lui  procurera 
l'économie  d'un  droit  de  mutation,  conséciuence  importante  en 
cette  province  (jÙ  il  existe  des  impôts  sur  les  successions.  Ainsi 
mon  aïeul,  dont  mon  père  était  seul  héritier,  est  mort  avant  ce 
dernier,  et  mon  père  meurt  à  son  tour  avant  d'avoir  pris  parti. 
Je  puis  répudier  du  chef  de  mon  père  la  succession  de  mon 
a'ù'ul  et  l'accepter  de  mon  propre  chef.  Dans  ce  cas.  il  n'y  aurait 
de  droits  à  acquitter  que  sur  la  transmission  dii-ectede  la  suc- 
cession de  mon  aïeul,  mais  il  en  serait  autrement  si  j'acceptais 
la  succession  de  mon  aïeul  du  chef  de  mon  père,  car  il  y  am-ait 
d(,'ux  droits  de  mutation  à  payer,  un  pour  la  mutation  de  mon 
aïeul  à  mon  père,  un  auti'e  })our  la  nnitation  de  mon  })ère  à 
moi.  Bien  entendu  (pie  j'accei)te,  dans  ce  cas,  les  deux  succes- 
sions, celle  <le  mon  aïeul  et  celle  de  mon  père,  cai-  j'exerce  un 
droit  de  ce  dernier,  le  dr(jit  de  répudiation.  Je  fais  donc  pai- 
là  même  acte  d'héritier  de  mon  père.  11  n'y  a  aucun  moyen 
d'éviter  cette  acceptation  des  deux  successions.  Car,  si  je 
renonce  à  la  succession  <le  mon  père,  cette  succession,  a\ic 
celle  de  mon  aïeul  qu'elii;  comprend,  sera  déférée  aux  autres 
héritiers  de  mon  père,  et  faute  d'héritiers,  au  conjoint  survi- 
vant de  mon  père,  et  à  sou  défaut,  au  souverain.  Je  de\  lai 
donc  prendre  la  (pialité  d'héritier  et  de  mon  aïeul  et  de  mon 
père,  et  le  seul  avantage  ([ue  j'obtiens  c'est  de  faire  l'économie 
d'un  droit  de  umtation  de  la  succesion  de  mon  aïeul. 

Si  le  succe.ssible  est  mort  après  avoir  répudié  la  succession 
à  la(|uelle  il  était  appelé,  ses  héritiers  ))ourront  la  reprendre  si 
elle  n'a  pas  été  acceptée  par  d'autres  héritiers  pouvant  les 
exclui-e,  car  en  agissant  ainsi,  ils  ne  font  (|u'exercer  un  droit 
(|ui  appartenait  à  leur  auteur  (art.  057)  ((').]] 

§  VI  —  Ei'rept'ion><  an  prindjn-  qiw  racccptdtlon,  n  ne  foi-' 

faite,  est  irrévocalile. 

L'acceptation,  en  principe,  est  irn- vocable.  Mais,  par  excep- 
tion, elle  peut  être  rescindée  : 


((t)  M.  Uaudry-LaciUitineric,  ii"  KiO.     Voy.  Sin>ni.  p.  .'Wi». 
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\°  Lorsqu'elle  a  été  faite  par  un  héritier  oi  fraado  ch>  sd 
rr»'anciei's  :  c'est  une  application  du  principe  de  l'article  1082  ; 

2°  Lorsqu'elle  a  été  faite  par  lU}  héritier  iix'djxiJth'  de 
sohliqer,  va  par  le  représentant  de  cet  liéritler,  sans  l'dcconi- 
^ilisi-n'ment  des  formalités  prescrites  par  la  loi  ; 

:)°  Lorsqu'elle  est  le  résultat  du  dol,  [[de  la  crainte  oa  de 
lu  riolence^^  pratiqué,  par  une  personne  intéressée  à  voir  le 
snccessible  se  porter  îiéi'itier,  c'est-à-dire  par  un  eréaueii'r 
lu'ii'ilitaire  ou  ])ar  un  cohéritier. 

[I  Notre  artich^  (i50  se  lit  comme  il  suit: 

"  Le  majeur  ne  peut  attaquer  l'acceptation  expresse  ou  tacite 
•'  qu'il  a  faite  d'une  succt'ssion  (pie  dans  le  cas  où  cette  accep- 
'■  t;ition  a  été  la  suite  du  dol,  de  la  ei'aitite  ou  de  la  violence  ; 
"  il  ne  peut  jamais  reclamer  sous  prétexte  de  lésion  seulement  ; 
■  il  en  est  autrenu'tit  dans  le  cas  où  la  succession  se  trouverait 
"  altsorliée  ou  notablement  diminu(''e  par  la  découverte  d'un 
"  testament  inconnu  au  moment  de  racc»'i)tation  "  ("j.JJ 

ra  créancier  héréditaire .  .  .  Le  défunt  a  laissé  une  succes- 


(.()  Notre  article  difft've  sous  deux  rapports  do  l'artielo  T''^-'^  du  code 
N.ipolcoii.  D'altord  le  code  fraii(;jiis  ne  uieiitiouiie  (pie  le  d(jl  ;  le  nôtre 
parle  du  dol,  de  la  crainte  et  de  la  violence,  mais  on  admet  en  France  la 
violence  et  partant  la  crainte  comme  causes  de  rescision.  Il  y  a  cependant 
uiio  autre  ditierence  plus  importante  entre  ces  articles.  Notre  droit  et  le 
(h-.iit  franoai.s  ne  rangent  pas  en  ])rinci|)e  la  lésion  pai'uii  les  causes  de 
rosLisiiiu.  mais  tous  deux  l'admettent  dans  un  cas  excci)tionnel  :  le  droit 
fraudais,  (piaiid  la  succession  se  trt)iive  al)sorhée  ou  diminuée  <!'■  i>li's  (h> 
lu  iiiiiilh'  par  la  découverte  d'un  testament  inconnu  au  moment  île  l'accep- 
tation :  notre  droit,  ipiaud  la  succession  se  trouve  absorbée  nu  iinfiihh'nifiit 
(Il  III  m  ni'e. 

Parlant  de  l'article  (ioU,  les  codilicateurs  disent  :  "  Li  ))rcmière  ]iartie 
"  de  l'article,  conforme  à  l'ancien  et  au  nouveau  droit,  et  fondée  sur  les 
"  i)rinci[)es  généraux  ap[)lical)!es  aux  ol)ligations  contractées  par  les 
"  inajcurs,  n'otl'ro  aucune  ditiiculté.  La  seconde,  prise  de  l'article  T'S.'i 
"  du  code  Napoléon,  demande  (|uel<pies  explications  :  cet  artijle  déclare 
"  ijwe,  po\n'  (]ue  le  majeur  puisse  se  faire  rclccr  de  son  acceptation  par 
"  .'luite  de  la  découverte  d'un  testament  (pi'il  ignorait,  il  faut  (pie  ce 
"  testament  ait  l'etl'et  de  diminuer  (/(  iilii-'<  dr  ///et'/.'  j  i  valeur  de  la  suc- 
■'  '  ossion.  Cette  condition  paraît  nou\elle  ;  elle  u  existait  pas  dansl'an- 
'■  lien  droit  frant.'ais,  elle  no  se  trouve  pas  non  plus  dans  le  droit  romain, 
■■  ijui,  à  la  vérité,  dans  le  cas  posé,  periuot  bienà  l'héritier  de  se  démettre 
'■  (le  la  succession,  mais  ne  spécifie  jias  la  oorlion  dont  la  .succession  doit 
"  itre  dindnuée  i)ar  suite  du  testament  découvert.  Les  coimuissairesont 
''  l'ru  convenable  de  no  |)as  adopter  la  limitation  du  code  fran(,'ais,  et  de 
'■  laisser  la  ((uestion  se  décider  d'après  les  circonstances.  C'est  dans  ce 
''  sons  ipi'a  été  rédigée  la  {)artie  do  l'article  d(mt  il  est  ici  (piestion  ; 
'■  laipiclle,  au  reste,  parait  conforme  à  l'esprit  sinon  à  la  lettre  de  l'an- 
"  cicmie  jurisprudence." 
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sion  insolvable  et  un  liéritier  très  riche.  Celui-ci  accepte-t-il  : 
les  créanciers  auront,  à  la  place  d'un  débiteur  insolvable,  un 
débiteur  qui  les  payera  intégralement. 

Un  cohéritier .  .  .  Un  héritier  accepte  la  succession,  la  croyant 
bonne  ;  elle  est  insolvable  :  cet  héritier  a  un  intérêt  mar([ué  à 
ce  que  son  cohéritier  accepte.  —  Cet  intérêt  peut  se  concevoir 
même  au  cas  où  la  succession  est  solvable.  Le  défunt  a  laissé 
40,000  francs,  d<Mix  frères,  Primus  et  Sccundus  ;  ce  dernier 
a  reçu  du  défunt,  à  titre  de  donation,  la  somme  de  80,000 
francs.  Secitvdus  renonce-t-il  :  Primus,  quoique  investi  de 
la  succession  entière,  n'a  que  40,000  francs.  Accepte-t-il  : 
les  cSO,000  francs  dont  il  a  été  gratifié,  sont  rapportés,  c'est-à- 
dire  réunis  av:  "^  '^''^0  francs  qu'a  laissés  le  défunt  ;  la  masse 
partageable  e.  .  Hi(.;,\  .'■<^'  120,000  francs,  dont  Primus  prend 
la  moitié.     Prin  :i. /^  _,ie  donc  20,000  francs  à  l'acceptation. 

Si  le  dol  a  été  pratiqué  par  un  créancier  du  défunt,  l'héritier 
qui  fait  rescind<  ■  n  acceptation  cesse-t-il  d'être  acceptant, 
même  à  l'égard  de  ses  .oheririers  '-'  Et  récipro(juement,  s'il  la 
fait  rescinder  pour  cause  de  dol  pratiqué  par  l'un  de  ses 
cohéritiers,  ccsse-t-il  de  l'être,  même  à  l'éiïard  de  ceux  de  ses 
cohéritiers  qui  n'ont  pas  pris  part  au  dol,  et  à  l'égard  des 
créanciers  du  défunt  ?  —  J'admt.'ts  sans  hésiter  l'affirmative  : 
de  quelque  personne  que  le  dol  émane,  fût-il  pratiqué  par  un 
tiers  étranger  à  la  succession,  l'acceptation  peut-être  rescindée 
d'une  manière  absolue. 

Il  est  vj'ai  qu'en  matière  de  contrats,  la  partie  qui  prétend 
([u'elle  a  été  victime  d'un  dol  ne  peut  pas  obtenir  la  rescij-ion 
de  la  convention  qu'elle  a  faite,  quand  les  machinations  frau- 
duleuses dont  elle  se  plaint  ont  été  pratiquées  par  une  per- 
sonne autre  (jue  celle  avec  laquelle  elle  a  contracté,  [[et 
hors  de  la  connaissance  de  cette  personne  (art.  993)  {<i),]] 
mais  cette  disposition  est  particulière  aux  contrats.  L'article 
prononce  la  rescision  de  l'acceptation,  par  cela  seul  que  le  dol 
est  prouvé  ;  et  l'on  con(,'oit  facilement  pourquoi  il  en  est  ainsi 
en  matière  d'acceptation  de  successions,  tandis  qu'il  en  est 
différemment  en  matière  de  conventions.  Lorsque  je  contracte 
avec  une  personne,  je  dois  compter  sur  l'efficacité,  la  solidité 
de  l'opération  à  laquelle  je  concours  de  bonne  foi.  Si  la  partie 
avec  laquelle  j'ai  contracté,  au  lieu  de  se  renseigner  près  de 


(a)  L'article  lllfi  du  code  Napoléon  ne  parle  pas  de  cette  connaissance 
du  dol,  mais  la  jurisprudence  en  France  1  admet  connue  cause  de  resci- 
sion.    Voy.  M.  Baudry-Tjacantinerie,  n"  813,  note(l). 
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moi,  s'est  adressée  à  des  tiers  qui  l'ont  égarée,  qu'elle  se  fasse 
indemniser  par  eux  du  dommage  qu'elle  éprouve  1  Quant  au 
contrat  que  j'ai  fait  avec  elle,  on  ne  peut  pas  «ans  injustice 
l'anéantir  :  car  ce  serait  tromper  mon  attente  légitime,  et  me 
punir  d'un  dol  auquel  je  n'ai  point  participé.  La  loi  a  dû,  au 
contraire,  rescinder  l'acceptation,  toutes  les  fois  qu'elle  est  le 
résultat  d'un  dol.  En  venant  au  secours  de  l'héritier  induit 
on  erreur,  elle  n'enlève  à  ses  cohéritiers  ou  aux  créanciers  du 
défunt  aucun  avantage  sur  lequel  ils  ont  dû  compter.  Cette 
rescision  n'est  pas  pour  eux  un  mécompte,  elle  no  les  froisse 
pas  dans  leurs  projets  :  car  ils  avaient  dû  compter  moins  sur 
l'acceptation  que  sur  la  renonciation,  puisque  l'héritier  avait 
intérêt  à  renoncer.  Elle  n'est  pas  injuste,  puisqu'elle  ne  fait 
((ue  leur  enlever  la  bonne  fortune  qu'un  accident,  un  délit, 
leur  avait  procurée  (1). 

4°  LoraqiCelle  a  été  le  résidtdt  [[de  la  cru  Inie  ou  de  la  violence. 
Notre  article,  sous  ce  rapport,  est  plus  formel  que  l'article  7(S8 
(lu  code  Napoléon,  puisqu'il  mentionne  la  crainte  et  la  violence. 
Mais  on  admet  la  violence  et  part.ant  la  crainte  en  France, 
comme  cause  de  rescision,  car,  dit-on,  la  violence  est  un,dol 
caractérisé.]] 

5"  Lorsque  la  découverte  d'un  tesiaiiient  contenant  des  legs 
\{iliil  absorbent  ou  du  moins  dimimient  vot(d>lement  la 
viiU'iir  de  la  succession,]]  rend  Vacceptation  ^yréjudÀciahle  à 
l'héritier,  ([ici  n'avait  accepté  que  dans  l'Ignorance  de  ce  testa- 
ment.— Nous  trouvons  là  une  difficulté  qui  a  bien  embarrassé 
les  commentateurs  (2).  Fixons-nous,  avant  de  l'aborder,  sur 
quelques  points  qu'il  importe  de  connaître. 

II.  En  principe,  l'acceptation  d'une  succession  n'est  pas  res- 
cindable pour  cause  de  lésion  :  l'article  OoO  le  dit  formelle- 
ment. Ainsi,  après  avoir  accepté,  l'héritier  découvre  que  les 
biens,  dont  le  défunt  avait  conservé  la  jouissance  et  qui  sem- 
blaient lui  appartenir  réellement,  avaient  été  par  lui  donnés 
ou  vendus  de  son  vivant:  la  succession,  qu'il  croyait  fort  riche 
est,  au  contraire,  insolvable.  Il  découvre  des  dettes  ([ui  absor- 
bent de  plus  de  moitié  les  biens  laissés  par  le  défunt  :  la  suc- 
cession, qu'il  croyait  bonne,  est  onéreuse.    Dans  l'un  et  l'autre 


(1)  MM.  Val.  ;  Dur.,  t.  (5,  ii"  454  ;  Aubry  et  Rîiu,  t.  6,  §  011,  p.  .'WO  ; 
Deiii,,  t.  :?,  no  103  /;(".s,  I  ;  Mivrc,  art.  78:^  ;  Duc,  Bonn.,  et  Roust.,  t.  2, 
n"  577  ;  Demol.,  t.  14,  n»  538  ;  Laurent,  t.  <•>,  n«  .'364. 

(2)  Voy.,  .sur  cette  matière,  une  savante  dissertation  de  M.  Bertauld 
(R'riic  pratique),  t.  10,  p.  529  et  suiv. 
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cas,  lîi  lésion  qu'il  éprouve  m;  l'autorise  pas  à  faire  rescinder 
^oll  acceptation.  La  loi  a  considéré  ((ue  la  rescision  donnerait 
lifii  à  trop  de  procès  :  car  tout  héritier  repentant  d'avoii 
accepté  no  nianciuerait  point  «l'alléo-uer  qu'il  )ie  connaissait  pas, 
au  moment  de  l'acceptation,  le  quantum  de  la  fortune  laissée 
p  D'  le  défunt.  C'est  à  l'héritier  à  se  rensei»;ner  avant  de  prcii- 
(h"'.'  parti  :  ((u'il  étudie  la  vie  passée  du  (le(:iijiis,ses  habitudes  ; 
(pi'il  consulte  les  ])ersonnes  qui  ont  eu  des  rapports  avt-c 
lui.  A-t-il  (juelques  iloutes  :  (ju'il  accepte  sous  bénétice  d'iii- 
xcutaii'o  ! 

h.  L'erreur,  (jui,  en  matièi'e  de  contrats,  est  une  cause  de 
rc-^cision,  ne  rend  pas  l'acceptation  rescindable.  La  raison  ca 
e^t  bien  simple  :  c'est  ([u'ici  VcvrcarHe  confond  nécessairement 
avec  la  lénon.  Dans  cpiel  cas,  en  effet,  l'erreur  est-elle  consi- 
(li'!-é'e  connr.e  un  vice  du  consentement  ?  Lorsqu'elle  porte  sur 
la  suljstance,  c'est-à-dire  sur  les  (pialités  essentielles  de  lu 
cil  jse  fpi'on  se  propose  d'acquérir  (art.  992).  ()r,  (pi'est-ce  (jue 
l.i  substance  d'une  succession,  si  ce  n'est  son  quaiitaii)  !  (  'est 
donc  bien  réellement  se  plaindre  d'une  lésion  (ju'invoquer  son 
erreur  pour  faire  rescinder  l'acceptation  (a). 

Ainsi,  la  lésion  (|ui  résulte  de  lii  découverte  de  difh'^  du 
défunt  ou  d'dliéixifioiis  (pi'il  avait  faites  en  son  vi\'ant,  n'est 
pas  une  cause  de  rescision  de  racce|)tation.  Il  en  est  autrement 
de  la  découverte  de  le;/.'^.     D'où  vient  cette  diMérence  ? 

En  Ce  (]ui  touche  les  Ict/i^vX  \es  <l()i)ii/.ii)n>t,\ii  raison  de  ditlé- 
rence  se  concevait  facilement  dans  notre  ancien  droit.  Autre- 
fois les  donations  devaient  être  rendues  pul»li(iues  par  leur 
insinuation  sur  un  registre  existant,  à  cet  effet,  au  greffe  des 
tribunaux  :  à  défaut  de  cette  insinuation,  elles  étaient  nulles, 
même  à  /'é(/<rril  des  hérllicrs  <la  (((ruafcur,  J)e  là,  le  raisonne- 
ment suivant  :  ou  les  donations  ont  été  rendues  publiques  pai' 
l'insinuation,  et  alors  les  héritiers  ont  dû  les  connaître  ;  ou  elles 
n'ont  pas  été  insinuées,  et  alors  leur  découverte  ne  cause  aux 
héiMtiers  aucun  préjudice,  puis(|u'elles  sont  nulles. 

Cette  législation,  (jui  était  en  vigueur  [[autrefois,]]  a  été 
plus  tard  abrogée.  Toutefois,  ([uant  au.K  donations  d'un- 
iiteiihjcs  (}})  \"t  nsin  nation  a  été  remplacée  par  une  autre  théorie, 

(")  Pourtant,  si  j'accepte,  par  erreur,  la  suoces.sion  de  Pc/i/cs,  croy.int 
accepter  celle  de /Sec iok/k.s,  il  y  aurait  lieu  à  rescision.  Voy.  MM.  Aubry 
et  lîau,  t.  (>,  S  (511,  p.  :}81. 

(h)  Remarquons,  sans  nioditier  le  texte,  (jue  dans  notre  droit  tcjute 
donation  niohilière  ou  immobilière  doit,  en  principe,  être  enregistre, 
mais  cette  règle  comporte  (pielques  exceptions.  Voy.  les  art.  SlHi  et 
suiv. 
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pinson  inoins  analoi^ue,  la  ti'dnsrr'qifîo}},  [[nous  disons  Veni'c- 
ij'istirmavt. 

Mills  T«'fiL't  (lu  «It't'aut  d'enrooistrenient  est  resté  le  môme. 
Les  donations  d'immeubles  m>ii  en reyidrées  sont,  comuje 
autri.'fois  l»?s  donations  non  în.iinuées,  nulles  à  l'égard  des 
lui'itiers  du  donateur. 

Il  y  a  un  ptni  de  doute  sur  ce  point  en  Franee,  mais  il  ne 
sîuivait  y  en  avoir  dans  notre  droit,  notre  arLicli;  <S0()  portant 
ex])r(ssément  (pie  l'héritier  du  <lonateur  peut  invoquer  le 
(li'i'aut  d'enre_£i;istrement. 

(^)nant  aux  donations  de  meubles,  la  formalité  de  l'enre^^is- 
tiviiii'iit  ])r()tè<4'e  encore  l'héritier,  et  dans  le  cas  exceptionin-l 
où  cet  eni'eo'isti'ement  n'est  pas  recpiis  (art.  <SO<S),  la  tradition 
réelle  ft  la  possession  pul)lique  (jui  sont  alors  requises  em- 
pêclient  l'héritier  de  compter  sur  ces  meubles. 

A  cause  de  ces  formalités  essentielles  à  la  validité  de  l'acte, 
liv  (h'couverte  de  donation  n'autorise  pas  l'héritier  à  faire 
rescinder  son  acceptation.]] 

S'il  l'a  ignorée,  c'est  (]u'il  n'a  pas  fait  ce  qu'il  fallait  pour 
la  découvrir  II  est  en  faute  :  ]iartant,  la  loi  ne  lui  dc^it 
aucune  })rotection.  11  n'en  est  point  de  même  des  Icr/s  :  car, 
le  plus  souvent,  les  testateurs  les  tieiuicnt  secrets.  L'héritier 
i|ni  ne  les  a  pas  découverts  n'a  aucune  faute  à  se  reprocher  : 
la  loi  devait  le  protéger. 

("est  par  le  même  motif  (|u'on  expli(|ue  pourquoi  les  rédac- 
titns  du  code  n'ont  point  pris  en  considéi-ation  la  découverte 
lies  (h'tfc.s  (lu  défunt,  et  des  aliénatiovs  à  titre  oitéreux  (1) 
i|u'il  a  faites  en  son  vivant  :  l'héritier  (pli  se  renseigne  suffi- 
samment parviendra  toujours  à  les  découvrir.  Le  de  ciijus, 
en  etiet,  n'a  pu  contracter  des  dettes,  faire  des  ventes,  sans  se 
luetti'e  en  rapport  avec  des  tiers,  qui,  loin  d'avoir  intérêt  à 
caclp'r  leurs  droits,  sont  au  contraire  intéressés  à  leur  donner 
le  ])lns  de  publicité  possible. 

Al)iird(jns  maintenant  la  dithculté  (^(Ue  nous  avons  annoncée. 

La  découverte  d'un  testament  (pu  contient  des  legs,  dont  le 
montant  [[a  l'eft'et  d'absorber  ou  de  diminuer  notablement 
I  actif  de  la  succession,]]  est  une  cause  de  rescis'on  de  l'accep- 
tation. La  découverte  de  ce  testament  peut  iHnc  constituer 
riu'ritier  en  perte  ! 

C'i'st  là  ce  (ju'on  a  tant  de  peine  à  établir.     Si  on  admettait 


n  i  r^es  aliénations  à  titre  onéreux  d'intnn'nhh's  sont  souniiscjs  à  la  forma- 
liti  lie  [[l'enregi-strement,]]  de  même  «iue  les  donations. 
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{i\  eu  MM.  Duranton  (t.  6,  n°  462),  Demolombe  (t.  14,  n  522) 
(1),  que  l'héritier  qui  a  accepté  purement  et  simplement  est 
tenu  de  payer  les  legs  ultra  vires  successionis,  c'est-à-dire  sur 
ses  biens  personnelH,  quand  l'actii'  de  la  succession  ne  suffit 
pas  pour  les  acquitter  intégralement,  on  comprendrait  sans 
(lilHculté  que  la  découverte  d'un  testament  pût  être  funeste  à 
l'héritier  et  lui  causer  une  lésion.  Mais  il  est  généralement 
ail  mis  que  l'héritier  n'est  tenu  des  Icffs  qu'wi/nt  vires  succès- 
si  ■nis.  On  con(;oit  qu'il  en  soit  autrement  (juant  aux  dettes  : 
une  solidarité  d'honneur  existant  entre  les  membres  de  la 
même  famille,  les  survivants  c^m^mitew^  ceux  qui  ne  sont  plus  : 
continuateurs  de  la  personne  du  défunt,  ils  sont  tenus  de  ses 
dettes  connue  il  l'était  lui-même,  c'est-à-dire  ultra  virea  Inmo- 
Tinn.  Au  contraire,  sur  quel  principe  s'appuyer  pour  mettre 
à  la  charçre  de  l'héritier  les  libéralités  désordonnées  du  défunt  ? 
L'héritier  est-il  actionné  comme  continateur  du  testateur  :  il 
n'est  tenu  de  payer  aucune  portion  des  legs,  car  le  testateur 
n'en  était  pas  tenu  :  les  legs  n'obligent  pas  celui  qui  les  fait 
(voy.  art.  756).  Est-il  poursuivi  connue  successeur  aux  bievs  : 
il  n'est  alors  tenu  (jue  dans  la  limite  des  biens  qu'il  détient. 

Nos  anciens  auteurs  admettent  tous  que  les  legs  ne  se  patjent 
que  sur  les  biens,  déduction  faite  des  dettes,  et  rien  ne  montre 
que  le  code  ait  entendu  innover  à  cet  égard.  Une  aussi  grave 
innovation  eût  certainement  donné  lieu  à  des  controverses 
très  vives  ;  or,  les  travaux  préparatoires  du  code  sont  muets 
sur  ce  point.  Quant  aux  dispositions  du  code  lui-même,  loin 
d'indiquer  une  pensée  d'innovation,  elles  rappellent  toutes,  au 
contraire,  l'ancienne  théorie. 

C'est  d'abord  l'article  607,  où  l'on  voit  que  l'héritier  est 
saisi  des  biens,  sous  l'obligation  d'acquitter  toutes  les  cliarijoi 
de  la  succession.  Toutes  les  charges. . .,  c'est-à-dire  lors  même 
qu'elles  dépassent  l'actif.  Toutes  les  charges,  c'est-à-dire  les 
dettes  du  défunt  et  aussi  certaines  dépenses  qui  ont  été  faites 
depuis  l'ouverture  de  la  succession,  telles  que  les  frais  funé- 
raires ;  mais  ce  mot  charges  ne  comprend  pas  les  legs. 

C'est  ensuite  l'article  671,  où  il  est  dit  que  l'effet  de  l'accep- 
tation bénéficiaire  est  de  donner  à  l'héritier  l'avantage  de 
n'être  tenu  des  dettes  que  juscju'à  concurrence  des  biens.  S'il 
était  tenu  des  legs  comme  des  dettes,  la  loi   n'eût  certaine- 


(1)  Dans  le  même  sens,  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  0,  U  611,  note,  12,  et 
617,  p.  442  ;  Laurent,  t.  9,  n»  360. 
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ment  pas  restreint  aux  <l<ttfes  l'efiot  <lu  bénéfice  d'inventaire  (1  ). 

Ainsi,  il  est  l)ien  entendu  (jue  l'héritier  n'est  tenu  des  legs 
que  (hina  l(t  limite  «le  l'émolument  qu'il  l'ecveille  :  les  legs 
laissés  par  un  testateur  insolvable  sont,  par  conséquent,  nuls 
ou  caducs  {il). 

Cela  posé,  comment  concevoir  ([ue  la  découverte  d'un  legs 
puisse  constituer  en  perte  l'héritier  qui  a  accepté  la  succession  ? 

Supposons  d'altord  la  découverte  d'un  legs  particulier.  De 
deux  choses  l'une  :  le  passif  est-il  supérieur  ou  égal  à  l'actif, 
le  legs  est  nul  :  il  ne  nuit  donc  pas  à  l'héritier  !  Le  passif 
est-il  inférieur  à  l'actif,  le  legs  ne  sera  payé  (jue  dans  la  limite 
(le  l'excédent  de  l'actif  sur  le  passif  :  l'héritier  gagnera  moins, 
niiiis  il  ne  perdra  pas  ! 

La  difficulté  est  plus  grande,  si  nous  supposons  que  le  legs 
découvert  est  à  titre  universel.  La  succession  est-elle  bonne  : 
riii  ritier  serait  bien  sot  de  demander  la  rescision  de  son  accep- 
tation, car  la  présence  du  légataire  ne  fait  (|ue  lui  enlever  une 
portion  des  avantages  dont  il  est  investi.  Est-elle  insolvable: 
que  lui  importe  alors  la  présence  du  légataire  ?  si  le  légataire 
réclame  la  fraction  qui  lui  a  été  léguée,  il  devra  supporter  une 
fiaction  correspondante  des  dettes  :  sa  présence  ne  nuit  donc 
pas  à  l'héritier. 

Je  suppose  enfin  le  legs  universel.  Si  la  succession  est  bonne 
riK-ritier  perd  tous  les  avantages  attachés  à  sa  ([ualité  d'héri- 
tier :  il  cesse  de  gafjner  ;  mais  il  ne  perd  pas  !  Si  elle  est 
insolvable,  le  légataire  la  lui  enlève  activement  et  passivement  : 
sa  présence  ne  cause  donc  à  l'héritier  aucun  préjudice  ! 

Ainsi,  la  découverte  du  testament  sur  laquelle  l'héritier  se 
fonde  pour  faire  rescinder  son  acceptation  ne  le  constitue  point 
en  perte.  Et  cependant  la  loi  l'admet,  en  présence  de  cette 
découverte,  à  faire  rescinder  son  acceptation  j^our  came  de 
lémm  (2)  ! 


(1)  MM.  Val.  ;  Bug.,  sur  Poth.,  t.  8,  p.  210  ;  Dem.,  t.  ;},  n"«  24  /./.s, 
V,  ]m:î  /,,".>•,  II,  et  124  /*/.s,  II  ;  Marc,  art.  1017  :  Villequez,  lievtw  de 
dm'il  t'riinr.  i-t  ctninij.,  1850,  p.  155  et  227  ;  Laburde,  Jti'nw  pmtiii>ie, 
t.  2ti'(18<J8),  p.  :i(t5  et  suiv. 

(2)  .Suivant  M.  Laurent  (t.  i),  n"  .'558),  la  loi  n'exigerait  pas  une  lésion 
rtrifdhle,  c'est-à-dire  une  perte  que  l'héritier  éprouve  dans  son  patri- 
iiiiiine  ;  il  suffirait  que  l'héritier,  (|ui  croyait  s'enrichir  en  acceptant,  se 
trouve  trompé  dans  son  attente  par  la  découverte  d'un  testament. 

(")  Je  me  réserve  à  exprimer  en  temps  et  lieu  une  opinion  sur  cette 
'(uesticm  en  vue  des  textes  de  notre  droit.  En  attendant,  je  laisse  l'argu- 
uieiitation  de  Mourlon  dans  le  texte. 
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—  Les  intn-prrtcs  sont  pourtant  ])arvonus  à  trouver  le  mot 
(le  cette  énijjinic  juri!li(|U»'. 

Soit  une  succession  do  100,000  francs  do  biens,  et  de  80,000 
francs  ilc  dettes  connues.  Avant  de  prendre  parti,  l'héritier  a 
i-aisonut'  ainsi  :  "  Si  j'acci'pte,  j'aui'ui  un  ca|(ital  de  10(),()()0 
l'ianes  pour  payer  les  dettes  eoiwmes.  l'ent-être  e.\ist''-iil 
d'autres  dettes  dont  j'it^nori;  l'existence  :  mais  ,,i  j'en  découvre 
de  nouvelles,  je  ne  serai  pas  pris  au  déinnirvu  :  les  20,()()0 
francs  (|ui  nie  riistei'ont  après  avoir  payé  les  dettes  comuies 
sutiiront,  sans  aucun  dcniti",  à  l'aire  t'ace  aux  dettes  inconnues. 
Je  suis  pleinement  sauvegardé,  je  puis  accepter."  Ainsi,  il  ne 
s'est  déternuiit''  à  a('Ce[)ter  que  parce  qu'il  a  compté  sur  la 
iotdlilé  de  lactil:'  pcjui"  faire  face  aux  dettes  connues  et 
inconnues. 

Apiès  avoir  pris  parti,  il  découvre  un  testament  qui  contient 
un  legs  i>a liiculier  de  00,000  francs.  S'il  reste  héritier,  le  léga- 
taire aura  le  droit  d'exiger  de  lui  l'excédent  d('  l'actif  sur  le 
passif  connu,  c'est-à-dire,  dans  l'espèce,  les  20,000  francs  sui' 
les(piels  riiéi-itier  avait  compté  pour  faire  face  aux  dettes 
inconinies.  Maintenant,  (|u'on  suppose  que  des  créanciers  se 
présentent  et  qu'ils  réclament,  par  exemple,  20,000  francs  (pie 
lem*  devait  le  défunt  ;  l'héritier,  qui  est  tenu  uUra.  vliri^,  sera 
tenu  de  les  payer  de  son  propre  argent.  Il  aura  à  la  vérité,  un 
recours,  une  condictio  vndehiti,  contre  le  légataire,  à  l'effet  de 
se  faire  restituer  les  20,000  qu'il  lui  a  payés,  et  <|u'il  ne  lui 
devait  pas,  ]Miis(iuo  l'actif  était  absorbé  par  le  passif  ;  mais  il 
est  clair  (jue  cette  action  ne  le  protège  pas  suffisamment,  car  le 
Ié(/(it(iu'e  jX'dt  rire  't  Dsolvahlc  Un  danger  le  menace  donc,  s'il 
reste  héritier  :  en  conséquence,  la  loi  lui  permet  de  s'y  sous- 
traire, en  faisant  rescinder  son  acceptation. 

Lorsque  le  legs  découvert  est  à  titre  (iiùversel,  le  résultat 
est  le  même. 

Lorsqu'il  est  universel,  [[on  fait,  en  l'^rance,  une  distinction 
basée  sur  la  réserve  (pli  n'existe  pas  dans  notre  droit,  et  malgré 
(jue  je  ne  veuille  pas  tronquer  l'argumentation  de  Mourlon,  je 
ne  vois  pas  la  nécessité  de  reproduire  ce  (|u'il  dit  de  cette  dis- 
tinction. Dans  notre  droit,  si  le  legs  est  universel,  la  succession 
ne  s'(îst  pas  ouverte  en  faveur  du  successible  qui  l'avait 
acceptée]]  :  car  il  ne  peut  être  question  de  succession  ah  intentât 
quand  le  défunt  a  réglé  lui-même  sa  succession.  Le  parent  qui 
a  accepté  n'était  donc  ])as  héritier.  11  a  accepté  une  succes- 
sion à  laqtielle  il  n'avait  pas  droit  :  son  acceptation  est  radica- 
lement nulle,  il  n'a  pas  besoin  de  la  faire  rescinder. 
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L'article  050  suppose  (|ue  la  rescision  de  rucceptation  est 
(It'iiiandée  par  un  héritier  rinijeur.  Que  décider  donc  .si  un 
luritier  miiietii'  la  deniande  ?  doit-elle  être  admise  :"  L'accep- 
tiition  étant  nécessairement  sous  bt''nétiee  d'inventaire  cpiand 
ijli;  est  faite  au  nom  d'un  mineur,  il  semVjle  (ju'elle  doive  tou- 
n  être  irrévocable.  En  ettet,  dit-on,  quel  intérêt  peut-il 
.ooir  à  la  faire  rescinder  ^  Comment  peut-elle  li' constituer  en 
l»ci'tt!  ?  Il  n'est  tenu  dcx  dcftcs  que  (hnis  [a  Hinlh'  de  soii 
nnolnment  ! 

Cotte  objection  n'est  pas  juste.  Nous  avons  dt''jà  dt'montré 
(|Ui  racce])tation  bénéticiaire  elle-même  peut  être  très  pré' ju- 
iliciable  à  l'héritier  ((ui  l'a  faite,  puisque,  de  même  (pie  l'accep- 
tation pure  et  simple,  elle  l'oblige  à  i-ap[)orter  à  ses  cohéritiers 
les  lilii''ralités  (ju'il  a  rc(;ues  du  défunt.  Dès  lors,  il  n'existe 
aucune  raison  de  la  déclarer  plus  irrévocable  (pie  l'acceptation 
pure  et  simple.  X(jtre  article  n'est  pas  exclusif  lorsqu'il 
parle  de  l'héritier  majeur  :  il  ne  fait  que  statuer  sur  h;  jde- 
rtiiiK/aejif  (1). 

[[On  se  demande  en  France  (puisijue  la  lésion  doit  y  être  de 

iioitié  de  l'actif  de  la  succession),  s'il  s'ai^it  de  l'actif  net  ou 
'actif  brut,  et  la  solution  qu'on  donne  à  cette  ([uestion  est 
i.  ..testée.  Plusieurs  auteurs  enseignent]]  (|u'il  s'agit  ici  de 
l'actif  brut,  et  non  point  de  l'actif  nef.,  c't'st  à-dire  de  l'excé- 
dent des  biens  sur  les  dettes.  Autrement,  la  découverte  d'un 
ie^s  (le  (|uelques  francs  pourrait  autoriser,  ce  (pli  serait  absurde, 
la  rescision  d'une  acceptation  !  Soit  une  succession  de  100,010 
francs  de  biens  et  de  100,000  de  dettes  :  l'actif  net  de  10  francs. 
La  ilécouverte  d'un  le<;s  de  (J  francs  rendra-t-elle  rescindable 
l'arcfptation  de  cette  succession  (2)  :" 

2"  [[On  ajoute  que]]  ([uel  (pie  soit  le  montant  des  legs  décou- 
verts, l'acceptation  n'est  pas  rescindable  dans  le  cas  où  l'actif 
l)rut  est  absorbé  par  le  paiement  des  dettes  connues.  Dans 
ce  cas,  en  efiet,  la  découverte  des  legs  ne  nuit  point  à  l'héritier: 
car,  dès  (pi'il  a  employ(''  tout  l'actif  au  payement  des  dettes 
connues,  il  n'a  rien  à  payer  aux  légataires.  Les  legs,  étant 
nuls,  doivent  êti'e  considérés  comme  non  avenus. — Ainsi,  l'ar- 
ticle ().50  n'est  applicable  qu'au  cas  où  les  legs  sont  découverts 
avant  l'épuisement  de  l'actif  par  le  payement  des  dettes  con- 
nues, c'est-à-dire  à  une  épo(pie  où  l'héritier  a  encore  en  sa 


(Il  MAI.  Aubry  et  Rau,  t.  <»,  'i  611,  page  .'iS2  et  suiv, 

I-')  .Mi\I.  Dur.,  t.  (J,  110  401;  Val.  ;  Denujl.,  t.   U,  ii<»  .551.     [[Contm 
M.  r..iiicli'y-Lacaiitiiierie,  n"  l(i2]]. 
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possession  des  biens  provenant  de  la  succession  (M.  Val.). 
[[Notre  article  (J50 — et  c'est  un  reproche  fondé  qu'on  peut  ini 
adresser — laisse  tout  dans  l'arbitraire,  en  disant  que  l'accep- 
tation peut  être  rescindée  pour  cause  de  lésion  "  dans  le  cas 
"  où  la  succession  se  trouverait  absorbée  ou  notablement  dinii- 
"  nuée."  Il  eût  été  peut-être  mieux  de  reproduire  la  W'glc 
précise  de  l'article  783  du  code  Napoléon,  car  le  juge  devra 
décider  suivant  les  circonstances  et  la  niéuie  mesure  pour  ];i 
mémo  valeur  ne  sera  pas  toujours  adoptée  :  mais  du  moins 
notre  article  permet  au  tribunal  de  trouver  une  répon.se  facile 
à  ces  difficultés.  Ainsi,  pouvant  juger  suivant  les  circonstances, 
il  pourra  dire  si  dans  chaque  espèce  il  y  a  ou  non  lésion,  s'il 
faut  tenir  compte  de  l'actif  net  ou  de  l'actif  brut.  La  disscr 
talion  que  j'ai  reproduite  est  utile  pour  démontrer  au  juge  de 
<iuelle  manière  il  devra  exercer  la  discrétion  que  la  loi  lui 
laisse.]] 


§  VII. — Dans  quel  délai  doit  être  formée  la  demande 

rescision. 


Cil 


Quelques  personnes  admettant  le  principe  de  l'article  2258, 
veulent  qu'elle  soit  formée  dans  les  dix  ans  (1).  D'autres  font 
remarquer  que  cet  article,  ne  parlant  que  de  la  rescision  des 
contrats,  ne  régit  pas  celle  de  Wicccptation  d'une  succession  : 
elles  décident,  en  conséquence,  ([ue  l'action  peut  être  formée 
pendant  trente  ans,  suivant  le  principe  de  l'article  2242  (2). 

§  VIII. — De  l'effet  de  la.  rescision. 

L'héritier  dont  l'acceptation  a  été  rescindée  se  trouve  replacé 
dans  la  position  ([ue  la  loi  lui  avait  faite  avant  qu'il  eût 
accepté  :  il  peut  donc  accepter  de  nouveau,  même  sous  bcnéticc 
d'inventaire.      Mais,   dit-on,  n'a-t  il  pas,  en  faisant  rescinder 


(1)  MM.  Auliry  et  Rau,  t.  4,  ?  335),  p.  275,  et  t.  G,  ?  611,  p.  385  ; 
Deiiiol.,  t.  14,  no  555. 

(2)  Marc.  «,i!r  l'art.  783  ;  M.  Laurent,  t.  n,  n»  362  ;  [[M.  Baudry-Lacan- 
tinerie,  11°  1()4  ;  Huo,  t.  5,  n"  176. 

A  ne  consulter  (|ue  le  texte  de  l'article  2268,  la  conclusion  parait  irré- 
.sistible  (lue  la  dernière  o[)inion  est  conforme  aux  principes  juridiiiues. 
Mais  Demolombe,  hir.  cit.,  note  (1)  .supra,  appuie  son  argumentation, 
(|Uant  à  l'extension  (ju'il  convient,  dit-il,  de  donner  à  l'article  225S,  de 
citations  de  l'ancien  droit  et  des  anciennes  ordonnance»  françaises,  qui 
donnent  à  son  sentiment  lieaucoup  de  poids.]] 
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son  ncceptation,  manifesté  l'intention  de  n'être  pas  héritier  ? 
Je  le  confesse  :  mais  la  loi  n'admet  point  les  renonciations 
fdtife.s  (art.  651). 

[[Tl  n'y  a  qu'un  arrêt  à  citer  sous  l'article  650,  celui  qui  a 
été  ivndu  par  la  cour  suprême  dans  la  cause  d'Ayotte  & 
Bouclier  (9  Suprême  Court  Rept^,  p.  460),  à  l'effet  que  l'accep- 
tation d'une  succession  insolvable  peut  être  mise  décote  quand 
elle  est  le  résultat  du  «loi  et  de  la  fraude.  Un  nommé  Boucher 
était  mort  insolvable.laissant  des  enfants  qui  étaient  eux-mêmes 
parfaitement  solvable.*'.  L'appelant,  créancier  du  défunt  pour 
une  assez  forte  somme,  sacliant  que  les  enfants  étaient  solvabies, 
leur  tendit  un  piège  pour  les  induire  à  faire  act(!  d'acceptation. 
Le  «It'funt  avait  un  certain  droit  de  réméré  dans  une  terre 
qu'il  avait  vendue.  L'appelant  fit  préparer  par  un  notaire  un 
acte  lie  transport  à  lui-même  de  ce  droit,  moyennant  la  somme 
de  SôO,  et  ce  notaire  lui  ayant  représenté  qu'il  n'aimait  pas 
à  recevoir  cet  acte,  parce  que  les  intimés  allaient  se  rendre 
responsables  à  leur  insu  de  toutes  les  dettes  héréditaires, 
l'apjH'lantemployaàces  fins  unnotaire  étranger,  lequel  présenta 
l'acte  tout  dressé  aux  intimés  qui  le  signèrent.  A  cause  de  ce 
dol.  lacceptation  des  intimés  fut  mise  de  côté  (a). 

Je  ne  cite  pas  la  cause  de  Bétournay  &  Moqiiin  (5  L.  X., 
p.  :527  ;  2  D.  C.  A.,  p.  187)  pour  le  motif  que,  quoiqu'il  fût 
allf'mné  que  l'acceptation  d'une  succession  avait  été  entache'e 
d'eircur,  la  majorité  de  la  cour  d'appel  a  déclaré  que  la  preuve 
de  ICrj-eur  n'avait  pas  été  faite.  Le  juge  Karasay  (pii  croyait 
que  l'erreur  avait  été  prouvée,  n'y  voyait  pas  une  cause  de 
rescision,  ce  qui  d'ailleurs  en  principe  est  évident.  Voy.  suprct, 
p.  ."iîM)  et  note  (a). 

§  IX. — Des  lettres  de  vérification. 

Il  arrive  assez  .souvent  qu'une  succession  qui  s'ouvre  en 
cette  province  comprenne  des  biens  (pii  ne  s'y  trouvent  pas  ou 
du  moins  des  créances  contre  des  personnes  qui  ré.sident  en 
dehors  de  ses  limites.  On  comprend  que,  dans  ce  cas,  les  héri- 
tiers qui  se  présentent  pour  réclamer  ces  biens  ou  pour  recou- 
vrei-  ces  créances  doivent  produire  une  preuve  de  leur  droit  de 
les  l'ecueillir.  Dans  ce  but,  le  législateur,  par  le  statut  41  V^ic, 
ch.  10,  qui  date  de  1878,  a  permis  aux  tribunaux  —  après  une 


(")  Lii  décision  de  la  cour  d'appel  en  cette  cause  est  rapportée  8  Q.  L. 
R,  |i.  ;!27  ;  ;i  D.  C.  A.,  p.  12;}  et  6  L.  N.,  p.  26. 
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vérification  suffisante  de  la  qualité  du  requérant  et  après  avis 
aux  autres  héritiers  et  des  publications  dans  les  journaux  — 
d'accorder  des  lettres  constatant  le  nom  des  personnes  à  qui  la 
succession  est  échue  et  les  proportions  dans  lesquelles  les  héri- 
tiers y  succèdent.  Ces  dispositions  sont  maintenant,  en  vertu 
des  articles  5801  et  0021  des  statuts  refondus  de  la  province 
de  Québec,  énoncées  dans  l'article  GôOa  du  code  civil  et  les 
articles  li]'26a-V^2ôin  du  code  de  procédure  civile.  On  peut  se 
demander  pour([Uoi  les  statuts  refondus  do  la  province  de 
Québec  ont  placé  l'art.  GoOa  dans  cette  section  qui  ne  se  rapporte 
cju'à  l'acceptation.  Le  fait  que  la  demande  ou  la  contestation,  en 
qualité  d'héritier,  des  lettres  de  véritication,  constitue  sans 
aucun  doute  une  acceptation  expresse  de  la  succession,  n'est 
pas  une  explication  suffisante  de  ce  qui  me  parait  être  un 
hors-d'œuvve  dans  cette  section.  Toutefois,  je  ne  me  départirai 
pas  de  l'ordre  choisi  par  le  législateur,  mais  je  me  contenterai 
de  rapporter  les  dispositions  du  code  civil  et  du  code  de  pi-(jcé- 
dure  civile  à  ce  sujet,  lesquelles  ne  peuvent  donner  limi  à 
aucune  difficulté  sérieuse. 

L'article  ()50'(  du  code  civil  est  en  ces  termes  : — 

(jôOa.  "  Des  lettres  de  vérification  peuvent  être  obtenues 
"  dans  le  cas  de  succession  <(J>  Intestat  ouverte  en  cette  pro- 
"  virice  ayant  des  biens  situés  hoi's  de  ses  limites,  ou  «les 
"  créances  contre  des  personnes  (|ui  n'y  rt'sident  pas. 

"  La  pi'océdure  dans  ce  cas  est  ré^^lée  par  le  code  de  procé- 
"  dure  civile." 

On  comprend  (juc  l'utilité  de  ces  lettres  ne  se  fait  sentir  que 
dans  1  cas  des  successions  nb  intestat.  Lorsqu'il  s'agit  des 
successions  testamentaires,  ou  n'a  f[u'à  produire  le  testament 
et  à  prouver  l'identité  du  l<'gataire. 

Je  vais  rapporter  maintenant  les  dispositions  du  code  de 
proc(''iluf(!  civile  aux(|uelles  l'artici'^  OôOft  renvoie. 

L()rs(iu'il  s'ouvi'een  cette  province  une  succession  a/>  infcslat 
ayant  des  l)iens  situés  hoi's  de  ses  limites,  ou  des  créances 
contre  des  personnes  qui  n'y  résident  pas,  les  héritiers,  ou  l'un 
ou  plus  d'entre  eux,  peuvent  s'adresser  à  la  cour  supérieure  oti 
à  l'un  lie  ses  juges,  dans  le  <listrict  où  le  défunt  avait  son  domi- 
cile, ou  s'il  n'avait  pas  de  donùcile,  à  la  cour  supérieure  ou  à 
l'ini  de  ses  juges  dans  le  district  où  il  est  décédé,  pour  obtenir 
des  lettres  de  vérification  constatant  à  qui  la  succession  a  été 
déférée  (art.  132()a  C.  P.  C).  L'on  ne;  mentionne  ici  ([ue  les 
héritiers,  mais  nul  doute  ipi'un  successeur  irrégulier  qui  a  l'té 
envoyé  en  possession  de  la  succession,  aurait  le  même  droit. 
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La  demande  est  faite  par  requête  énonçant  le  décès  de  la 
personne  dont  la  succession  est  ouverte,  le  fait  qu'elle  est 
(]éc(''(iée  sans  testament  et  laisse  des  biens  situés  hors  de  la 
province  ou  des  créances  contre  des  personnes  qui  n'y  résident 
pa-^,  les  personnes  qui  sont  .ses  héritiers,  leur  parenté  avec 
elle  et  leur  filiation,  et  demandant  des  lettres  de  vérification  à 
l'etiet  de  déclarer  (juelles  personnes  ont  établi  leur  (jualité 
d'iiéritiers  du  défunt  et  dans  (juelles  proportions  (art.  VS26b). 
La  re([uéte  doit  être  accompagnée  d'un  atfidavit  du  requérant 
ou  d'une  personne  compétente  constatant  l'exactitude  des  faits 
(|ui  y  sont  allégués  (art.  132Gc). 

La  reiiuéte  avec  un  avis  de  la  date  à  laciuelle  elle  sera  pré- 
.sentée,  doit  être  signifiée  aux  autres  héritiers  connus  résidant 
dans  la  province:  et  un  avis  sommaire  de  la  demande  projetée 
et  de  la  date  à  laquelle  elle  sera  faite  doit  être  inséré  chaque 
.semaine  durant  (juatre  semaines  consécutives,  dans  un  journal 
publié  en  français  et  dans  un  journal  publié  en  anglais  dans 
le  district.  Il  doit  y  avoir  un  intervalle  d'au  moins  cinq  jours 
entre  le  jour  de  la  signification  de  la  requête  et  celui  fixé  pour 
sa  présentation,  avec  un  jour  de  plus  pour  chaijue  cinq  lieues 
additionnelles,  lorsijue  la  distance  entre  le  palais  de  justice  et 
le  lieu  de  l'assignation  est  de  plus  de  cin([  lieues  :  le  jour  de 
la  présentation  doit  être  au  moins  trente  jours  après  la  der- 
nière publication  de  l'avis  sonnnaire  (art.  1326(i). 

Le  requérant  doit  présenter  avec  la  reciuête  les  actes  de 
l'état  civil  nécessaires  pour  en  établir  les  allégations;  et  si 
i|U(di|u'un  de  ces  actes  ne  peut  être  présenté,  la  requête  doit  être 
accompagné  d'un  affidavit  qui  en  justifie  l'absence  (art.  132G  e). 

Tout  héritier  ou  son  représentant  légal  peut  comparaître  et 
contester  la  demande  ou  toute  allégation  de  la  requête  (art. 
]'Vli)  f).  Les  intervenants  sont  tenus  de  plaider  dans  les 
(|uatre  jours  de  leur  comparution,  et  le  re(|uérant  doit  répondre 
(lans  les  trois  jours  de  la  production  des  plaidoyers,  sous  peine 
de  forclusion  dans  l'un  ou  l'autre  cas,  à  moins  qu'un  plus  long 
délai  ne  soit  accordé  par  le  tribunal  ou  par  un  juge  (art.  1826  //). 

ba  preuve  se  fait  et  les  parties  sont  entendues  selon  les 
rèfrlcs  ordinaires  de  la  procédure.  La  preuve  écrite  produite 
et  les  dépositions  ou  les  notes  de  témoignages  doivent  rester 
dans  les  archives  du  tribunal  (art.  l.'>26  h). 

Si  la  demande  est  justifiée,  le  tribunal  ou  le  juge  accorde 
des  lettres  de  vérification,  qui  déclarent  quels  sont  ceux  que 
la  preuve  constate  être  les  héritiers  du  défunt,  et  spéci- 
tiant  en  quelles  proportions  (art.  I32t)  i).     Ces  lettrtss  pren- 
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dront  sans  doute  la  forme  d'un  jugement  et  ce  jugem  nit 
étant  un  jugement  final  sera  susceptible  d'appel  ou  de  re(|U(*'to 
civile  ou  d'opposition  suivant  le  cas,  et  cela  qu'il  e'mane  du 
tribunal  ou  d'un  juge  en  chambre  ;  ce  dernier  ayant  juridic- 
tion concurrente  avec  la  cour,  le  droit  d'appel  de  son  ordon- 
nance—  d'après  la  jurisprudence  bien  établie  —  ne  fait  aucun 
doute.  Ces  mesures  pour  faire  casser  le  jugement  octroyant 
les  lettres  de  vérification  sont  les  seules  (jui  soient  ouvertes 
aux  parties  et  à  ceux  dont  les  noms  sont  mentionnées  dans  les 
lettres  de  vérification. 

Les  intéressés  qui  n'étaient  pas  parties  à  ces  procédures  ou 
qui  n'y  étaient  pas  nommés,  quoiqu'ils  ne  soient  pas  liés  par 
le  jugement  octroyant  les  lettres  de  vérification,  peuvent  avoir 
intérêt  à  l'attaquer.  L'action  directe,  recours  extraordinaire 
et  exceptionnel  dans  notre  procédure,  leur  est  ouverte  à  cette 
fin.  Les  lettres  de  vérification,  porte  l'article  132()/',  peuvent 
être  contestées  au  moyen  d'une  action  à  cette  fin,  devant  la 
cour  supérieure  du  district  où  elles  ont  été  accordées,  par  tout 
héritier  dont  le  nom  n'a  pas  été  mentionné  et  qui  n'est  pus 
intervenu.  Remarquons  qu'ici  le  tribunal  seul  est  compétent. 
Il  n'est  pas  question  dans  cette  disposition  de  la  tierce  oppo- 
sition, mais  je  ne  vois  pas  qu'elle  soit  exclue. 

La  déclaration,  dans  une  action  en  contestation  de  lettres 
de  vérification,  doit  être  accompagnée  d'un  affidavit  du 
demandeur  ou  d'une  personne  compétente,  niant  l'exactitude 
des  lettres,  indiquant  en  quoi  elles  sont  inexactes,  et  de  plus 
attestant  la  vérité  des  faits  allégués  dans  la  déclaration.  Tous 
les  héritiers  dont  les  noms  sont  mentionnés  dans  les  lettres  de 
vérification  contestées,  ou  leurs  représentants,  doivent  être 
mis  en  cause  (article  1326/.;).  La  déclaration  et  l'affidavit 
doivent  être  produits  lors  de  l'émission  du  bref:  et  avis  som- 
maire de  la  contestation,  sous  la  signature  du  protonotaire, 
doit  être  publié  de  la  même  manière  ([ue  l'avis  sonnnaire  d'une 
demande  pour  des  lettres  de  vérification  (art.  1326^).  Le 
législateur  exige  ici  la  production  de  la  déclaration  et  de 
l'affidavit  lors  de  l'émission  du  bref,  c'est  le  contraire  qui  se 
fait  dans  les  actions  ordinaires  où  ces  pièces  ne  sont  produites 
(|u'au  rapport  du  bref.  Il  serait  préférable  sinon  nécessaire 
de  produire  en  même  temps  les  pièces  mentionnées  en  l'action. 
Le  législateur  a  voulu,  en  vue  de  la  publicité  (ju'il  prescrit, 
faciliter  l'examen  des  allégations  du  demandeur  même  avant 
le  rapport  de  son  action. 

Si   l'action    en  contestation   de  lettres  de   vérification  est 
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maintenue,  le  jugement  les  change  et  les  rectifie,  ou  les  révoque 
et  les  annule.  Les  lettres  de  vérification  rectifiées  ont  le  même 
otlet  (jue  les  lettres  originaires.  Elles  peuvent  également  être 
contestées  par  tout  héritier  (|ui  n'était  ni  un  intervenant  ni 
une  partie  dans  une  action  en  contestati(m  (art.  1326ju).  L'on 
ne  parle  pas  ici  de  ceu.K  (jui  (mt  été  mentionnés  aux  lettres 
originaires,  mais  il  n'était  pas  nécessaire  de  le  taire  puis([ue 
ces  personnes  ont  dû  être  mises  en  cause  sur  l'action  en  con- 
testation. Bien  entendu,  les  parties  peuvent  appeler  du  juge- 
ment. Ceux  qui  n'étaient  pas  parties  à  cette  action  peuvent, 
s'ils  y  ont  intérêt,  contester  les  nouvelles  lettres  de  vérifica- 
tion, l'article  ne  dit  pas  comment,  mais  je  crois  qu'ils  peuvent 
le  l'aire  par  une  nouvelle  action.  Il  n'est  pas  question  ici  non 
plus  de  la  tierce  opposition,  mais  rien  n'empêche  (]u'on  n'y  ait 
recours. 

Sauf  pendant  l'instance  d'une  action  en  contestation,  des 
co])ies  authentiques  des  lettres  de  vérification  originaires  ou 
rectifiées,  selon  le  cas,  sont  délivrées  sous  le  sceau  du  tribunal, 
à  (juiconque  les  demande,  pour  s'en  servir  hors  de  la  province 
(liuis  toutes  procédures  ou  circonstances  où  il  est  nécessaire  de 
prouver  (juels  sont  les  héritiers  du  défunt  ou  d'obtenir  des 
lettres  subsidiaires  d'administration  (art.  Iîî2()?i),]] 

Section  II. — De  i.,a  renonciation  aux  .successions. 

La  l'cnonclation  est  l'acte  par  lequel  l'héritier  déclare 
expressément  qu'il  entend  être  considéré  comme  étranger  à  la 

succession. 

§  L — Des  conditions  nécessaires  à  la  ualidité  de  la,  renon- 
ciation. 


Il  faut  :  1  que  la  sucaession  soit  ouverte.  [[Pourtant  cette 
règle  n'est  pas  invarial)le  dans  notre  droit  qui  diffère,  quant  à 
l'unique  exception  (|u'il  reconnaît,  du  droit  français  moderne. 
Eu  effet,  l'article  658  se  lit  connue  suit  : 

()5(S.  "  L'on  ne  peut  renoncer  à  la  succession  d'un  homme 
"  vivant,  ni  aliéner  les  droits  éventuels  qu'on  y  peut  prétendre, 
"  si  ce  n'est  par  contrat  de  mariage  "  (a). 

Notre  article  diffère,  je  l'ai  dit,  par  l'exception  qu'il  consacre. 


(")  Sauf  l'exception  quant  au  contrat  de  mariage,  c'est  la  copie  de 
l'iivticle  7Î)1  du  code  Napoléon. 
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du  droit  fran(,'ais  modorne.  Il  ne  reproduit  même  pas  exac- 
tement, nous  ce  rapport,  la  règle  de  l'ancien  droit.  Les  autoritf's 
citées  par  les  codiHcateurs  t'ont  voir,  en  etl'et,  que  la  renoncia- 
tion ne  devait  se  faire,  par  contrat  de  mariao-e,  (|ue  lorsque  le 
renon(;ant  était  mineur  ;  dans  les  autres  cas,  elle  pouvait  se 
faire  par  tout  acte  (a).  Dans  notre  droit  le  contrat  de  mariaf^c 
est  le  seul  mode  reconnu  de  renonciation  anticipée,  mais  il 
n'est  pas  nécessaire  (jue  ce  soit  le  contrat  de  mai'iat>o  du 
renonçant.]] 

Ces  renonciations  anticipées  avaient  été  autorisées,  "aiiii, 
dit  Pothier,  de  conserver  les  biens  sur  la  tête  des  mâles  et  de 
soutenir  la  splendeur  du  nom  "  (h). 

[[Cette  législation,  je  l'ai  dit,  a  été  abrogée  en  France.  Notn.' 
article  prohibtî  également  l'aliénation  des  droits  éventuels  à  la 
succession  (voy.  aussi  l'art.  ^OCl).]]  Les  actes  de  cette  nature 
ont  paru  contraires  à  la  décence  ptdjlique  :  ils  supposent,  a-t-un 
dit,  chez  ceu.x  ()ui  les  font,  le  désir  de  la  mort  d'un  parent, 
rot  117)1  itiortifi. — Le  droit  romain  validait  cependant  les  con- 
ventions sur  successions  non  ouvertes,  quand  ledecujus  futur 
y  donnait  son  consentement  (1).  La  loi  française  n'admet 
pas  cette  exception.  Elle  a  pensé  que  ces  renonciations  solli- 
citées par  le  de  eu  jus  futur  seraient  le  plus  souvent  imposées 
et  acceptées  par  suite  de  l'autorité  qu'il  exerce. 

[[Dans  le  cause  de  Clievrier  dit  Bdlerivc  d''  Roclieleau  {\(\ 
L.  C.  K.,  p.  328),  la  cour  d'appel  a  jugé,  avant  le  code,  que  la 
renonciation  par  des  enfants  à  la  succession  future  de  lenr.s 
père  et  mère  est  valable  et  est  présumée  faite  pour  l'avantage 
des  autres  héritiers  ;  qu'en  principe,  cette  renonciation  ne 
peut  se  faire  (|ue  par  contrat  de  mariage. 

])ans  la  cause  de  Nol'ni  v.  Aubi'rt{\l  Q.  L.  R.,  p.  2()()),  le 
juge  McCord  a  décidé  qu'une  clause  d'un  contrat  de  mariage, 
par  laquelle  certains  meubles  et  ettets  mentionnés  sont  donnés 
par  les  père  et  mère  du  donataire  à  ce  dernier,  "  pour  lui  tenir 
lieu  de  tous  droits  et  prétentions  de  légitime,  mobiliers  et 
immobiliers,  dans  les  successions  futures  et  à  écheoir  de  ses 
père  et  mère,  sans  par  lui  pouvoir  en  demander  davantage," 
est  une  renonciation  complète  et  entière  par  le  donataire  à  la 
succession  future  de  ses  père  et  mère.]] 


(1)  Juatinien,  L.  .SO,  C,  De  partis  (II,  m). 

((r)  Rousseaud  de  Lacombe,  v"  Hcnonciation,  n°  17  ;  Pothier,  (S'ciccs- 
mmx,  ch.  I,  sec.  II,  art.  4,  §  3,  quest.  4,  éd.  Bugnet.  t.  8,  ]).  '.V2. 

{Il)  Sii(-cessii>n.-<,  ch.  T,  sec.  IT,  art.  4,  §  3  ;  éd.  Bugnet,  t.  8,  p.  30. 
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2"  Que  lliévitier  qui  répudie  ait  la  conscience  que  la  suc- 
cession est  ouverte.  Ainsi,  lorsque  je  renonce  à  la  succession 
d'une  personne  décédée,  mais  que  je  crois  encore  vivante, 
cette  renonciation  reste  sans  cftet  (voy.,  suj^ra,  p.  378,  une 
décision  semblable). 

Le  parent  plus  éloigné  peut-il  valablement  renoncer,  avant 
que  la  succession  lui  soit  dévolue  par  suite  de  la  renonciation 
du  parent  plus  proche  auquel  elle  est  actuellement  déférée  :* 
Sans  aucun  doute  !  cette  renonciation  n'est  point  immorale, 
puisqu'elle  a  pour  objet  la  succession  d'une  personne  décédée  : 
elle  ne  constitue  point  un  acte  de  propriété  sur  les  biens 
appai'tenant  à  un  autre,  puisque  celui  qui  la  t'ait  se  dépouille, 
pai-  avance,  d'un  droit  qui  peut  s'ouvrir  à  son  profit.  Pour- 
quoi dès  lors  l'annuler  f  Voy.,  siqyra,  p.  378-9,  une  décision 
seinhlable  («). 

'i'U^iie  l'héritier  qui  renonce  soit  capable  d'aliéner.  Ainsi, 
les  règles  sur  la  capacité  de  l'héritier  qui  accepte  sont  égale- 
ment applicables  à  l'héritier  qui  répudie. 

§  II. — Comment  se  fait  la  renonciation. 

L'accejjtation  peut  être  expresse  ou  tacite.  La  renonciation, 
au  contraire,  doit  toujours  être  expresse  :  elle  ne  se  présume 
pas,  dit  l'article  U5L  II  ne  suffit  même  pas  qu'elle  soit 
ex  Ivresse  :  il  faut,  de  plus,  qu'elle  soit  faite,  selon  le  mode 
indiqué  par  la  loi,  [[par  acte  devant  notaire  ou  par  une  décla- 
ration judiciaire  de  laquelle  il  est  donné  acte. 

La  disposition  de  notre  article  Gol  à  cet  effet  se  lit  ainsi 
qu'il  .suit  : — 

•  iôl.  "  La  renonciation  à  une  succession  ne  se  présume  pas  ; 
"  elle  doit  être  faite  par  acte  devant  notaire  ou  par  une  décla- 
"  rati(m  judiciaire  de  latjuelle  il  est  donné  acte." 

Cet  article  diffère  essentiellement  de  l'article  784  du  code 
Napoléon.  Ce  dernier  article  pose  comme  notre  article  Gol  le 
principe  que  la  renonciation  à  une  succession  ne  se  présume 
pas,  mais  il  ajoute  qu'elle  ne  jteut  être  faite  (pi'au  greffe  du 
tribunal  de  première  instance  dans  l'arronrlissement  duquel  la 
succession  s'est  ouvei-te,  sur  un  registre  particuliei-  tenu  à  cet 
etiet. 

Dans  notre   droit,  il   y   a   deux    modes   de   renonciation  : 

(")  J'ai  dit  que  cette  solution  est  controversée,  et  qu'il  y  a  un  arrêt 
Contraire  dans  notre  jurisprudence. 
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1°  l'acto  (levant  notaire  ;  2°  la  déclaration  judiciaire.  En 
France,  il  n'y  en  a  ([u'un  seul  :  la  déclaration  produite  au 
greffe. 

Notre  article  e.st  conforme  à  l'ancien  droit  auquel  le  code 
Napoléon  a  innové.  Les  motifs  de  cette  innovation  se  devinent 
facilement.]] 

La  renonciation  intéresse  plusieurs  personnes,  les  cohéritiers 
du  renon(;ant,  et  surtout,  (juand  il  est  seul,  les  parents  qu'il 
excluait  pur  .«a  présence  :  il  importe  donc  que  ces  personnes 
en  soient  pronipteinent  averties.  Or,  si  la  renonciation  avait 
pu  être  faite  chez  un  notaire,  il  aurait  fallu,  pour  la  connaître, 
consulter  tous  les  notaires  de  France.  On  proposa,  il  est  vrai, 
au  Conseil  d'Etat,  d'exi<j;er  (ju'elle  fut  faite  chez  un  notaire  du 
domicile  du  défunt  ;  mais  les  notaires  de  ce  domicile  peuvent 
être  fort  nombreux,  tandis  qu'il  n'existe  toujours  qu'un  seul 
tribunal  au  domicile  du  défunt. 

[[Nos  coditicateurs  auraient  peut-être  pu  adopter  cette  inno- 
vation qui,  on  le  voit,  se  recommande  par  des  raisons  des  phis 
graves,  Ils  disent  tout  simplement  (ju'ils  ont  été  d'avis  de 
retenir  l'ancienne  règle. 

Cependant,  dans  une  autre  partie  du  code,  ils  ont  cherché  à 
obvier  aux  inconvénients  de  cette  règle,  et  ils  ont  réussi,  à  mon 
avis,  à  les  écarter  suffisamment.  En  effet,  l'article  212G,  au 
titre  De  l'enrer/istrement  des  droits  réels,  porte  que  "  larenon- 
"  dation  au  douaire,  à  une  succession,  à  un  legs  ou  à  une  coin- 
"  munauté  de  biens,  ne  peut  être  opposée  aux  tiers,  si  elle  n'a 
"  pas  été  enregistrée  au  bureau  de  la  circonscription  dans 
"  laquelle  le  droit  s'est  ouvert."  On  peut  ajouter  (jue  cet  article 
—  qui  est  de  droit  nouveau  —  s'harmonise  mieux  avec  le  sys- 
tème de  publicité  organisé  par  notre  droit,  lequel  fait  enregis- 
trer à  un  seul  bureau  tous  les  actes  que  les  tiers  ont  intérêt  à 
connaître  (a).  Grâce  à  l'enregistrement  de  la  renonciation,  les 
créanciers  de  la  succession  n'ont  plus  à  craindre  de  poursui\re 
un  successible  dont  la  renonciation  leur  serait  inconnue. 

Mais  l'article  2126,  en  disant  que  la  renonciation  "  ne  peut 
"  être  opposée  aux  tiers,  si  elle  n'a  pas  été  enregistrée  "  entend- 
elle  déclarer  que  dans  ce  cas,et  malgré  sa  renonciation,le  succes- 
sible pourra  être  condamné  comme  héritier  pur  et  simple  '. 
Ce  serait,  contrairement  au  principe  de  l'article  641,  le  forcer 
d'accepter  la  succession,  nonobstant  la  déclaration  .solennelle 


(rt)  C'e.st  ainsi  que  l'enregistrement  des  donations,  des  substitutions, 
etc.,  remplace  leur  insinuation  au  grefte  des  tribunaux. 
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(le  sa  volonté  de  la  répudier,  car  ce  jugement,  dès  qu'il  serait 
passé  à  l'état  de  chose  jugée,  le  priverait  de  la  faculté  de 
reiunicer  (art.  ()69)((t).  Tout  ce  (jue  la  loi  a  voulu  dire,  c'est  que 
cette  renonciation  n'exemptera  pas  l'héritier  de  l'obligation  de 
payer  les  frais  de  l'action  intentée  contre  lui,  quand  il  est  en 
dehors  des  délais  accordés  pour  faire  inventaire  et  délibérer. 
Ainsi,  la  renonciation  ne  pourra  être  opposée  au  créancier  en 
vue  de  faire  tomber  sur  lui  les  frais  de  son  action  :  le  successible 
pourra  se  faire  mettre  hors  de  cause,  mais  avec  dépens  contre 
lui- même,  en  produisant  la  copie  de  sa  renonciation,  sauf  à  la 
faire  enregistrer.  Il  faut  bien  entendu  que  le  renonçant  ne  se 
soit  pas  immiscé  dans  la  succession  (h). 

La  renonciation  peut  donc  être  faite  soit  par  acte  notarié 
s(»it  {)ar  une  déclaration  judiciaire  dont  il  est  donné  acte  ;  elle 
ne  sera  pas  opposée  avec  succès  aux  tiers  ([ue  si  elle  a  été 
enregistrée  dans  la  circonscription  où  la  succession  s'est  ouverte. 
Mais  qu'entend  la  loi  par  "  une  déclaration  judiciaire  de 
la([nelle  il  est  donné  acte  "  ?  Et  cette  déclaration  judiciaire  où 
doit-elle  être  faite  ? 

On  peut  répondre  à  la  première  question  en  disant  (ju'il 
s'agit  d'une  déclaration  judiciaire  produite  par  le  successible, 
avec  demande  qu'il  lui  en  soit  donné  acte. 

Il  est  clair  que  le  successible  peut  produire  cette  déclaration 
en  réponse  à  une  action  dirigée  contre  lui.  Mais  peut-il,  en 
l'absence  de  toute  action,  produire  une  déclaration  au  greffe 
de  sa  volonté  de  n'être  pas  héritier,  et  cette  déclaration  consti- 
tucra-t-elle  une  renonciation  suffisante  aux  termes  de  l'arti- 
cle ()5 1  ? 

La  (juestion  n'en  était  pas  une  sous  l'ancien  droit.  En  eftét, 
Pothier  (Succe..s.nons,  ch.  III,  sec.  IV,  §  3  ;  éd.  Bugnet,  t.  8,  p. 
145)  enseigne  que  les  renonciations  ne  peuvent  se  faire  "que 
'■  par  un  acte  par  devant  notaire,  ou  par  un  acte  au  ffrejf'c,  ou 
"  par  une  déclaration  faite  en  justice,  dont  le  juge  donne  acte." 
Et  voy.,  au  même  effet,  le  même  auteur,  IntroO.  au  tit.  17 


ibstitutions, 


(")  Voy.  plus  loin  la  portée  de  cet  article. 

('')  Cette  interprétation  peut  pai'aître  violenter  un  peu  les  tenues  de 
l'article  2126,  mais  on  n'en  peut  ado])ter  une  autre  sans  etfacer  de  notre 
droit  le  principe  fondamental  que  nul  n'est  héritier  ((ui  ne  veut  (art.  ()41). 

Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  révision  à  Québec,  dans  une  cause  de 
i''il<'ntiite  V.  Ga(jno)i  (R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  50),  qui  afHrme  la  règle  de 
l'article  2126,  mais  le  juge  Casault  reconnaît  que  la  renonciation  peut  être 
eiULi^istrée  en  tout  temps,  si,  jusqu'à  ce  que  l'enregistrement  soit  etiec- 
tué,  le  renonçant  ne  s'est  aucunement  immiscé  dans  la  succession. 
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de  la  coutume  d'Oiiéd/ns,  n°  (îô.  Il  est  donc  clair  que  la  renon- 
ciation pouvait  autrefois  se  faire  au  greffe. 

Mais  notre  article  se  sert  des  ternies  "  jxir  une  déclavfd'um 
judiciaire  de  laquelle  U  c^t  doiiyiéacte."  Et  les  coditicatenrs 
disent  que  la  renonciation  doit  se  faire  par  "  par  acte  autlicn- 
ti<(ue  ou  en  Justice."  Il  semble  donc,  (pioi((ue  l'article  Oôl  ne 
soit  pas  indiqué  comme  apportant  une  modification  à  l'ancien 
droit,  que  le  lé<^islateur  n'a  voulu  sanctionner  que  le  premier 
et  le  troisième  des  modes  de  renonciation  mentionnés  par  l'o- 
thier,  c'est-à-dire  l'acte  devant  notaire  et  la  déclaration  faite 
en  justice. 

Pour  répondre  maintenant  à  la  deuxième  (juestion,  l'article 
651  ne  dit  pas  où  la  déclaration  judiciaire  doit  être  faite. 
Mais  il  était  à  peine  nécessaire  de  donner  cette  indication,  car 
il  est  clair  que  tous  les  actes  judiciaires  (|ui  concernent  la  suc- 
cession doivent  être  accomplis  devant  le  tribunal  de  son 
ouverture.  C'est  là  que  l'on  demandç  l'envoi  en  possession, 
le  bénéfice  d'inventaire,  des  lettres  de  vérification,  la  nomi- 
nation d'un  curateur  à  la  succession  vacante,  le  partage, 
etc.  D'ailleurs,  il  y  a  l'article  'W  du  code  de  procédure  qui  dit 
que  dans  les  matières  de  succe.ssioii,  l'assignation  est  donnée 
devant  le  tribunal  de  l'ouverture  de  telle  succession,  si  elle 
s'ouvre  dans  le  Bas-Canada,  sinon,  devant  celui  du  lieu  où 
sont  situés  les  biens,  ou  celui  du  domicile  du  défendeur  ou  de 
quelcju'un  des  défendeurs.  Je  crois  (jue  cette  règle  <lûit  avoir 
son  application  ici.  L'héritier  poursuivi  en  qualité  d'héritior 
avant  le  partage  doit  néccssfiirement  être  a.ssigné  devant  le 
tribunal  de  l'ouveiture  de  la  succession,  si  cette  succession 
s'est  ouverte  dans  le  Bas-Canada.  Il  est  vrai  (|ue  l'article  îii) 
C  P.  C.  n'explique  pas  le  sens  des  mots  "  iiudlère  de  succession." 
Je  crois  qu'on  peut  consulter,  pour  cela,  l'article  50  du  code 
de  procédure  civile  franc^'ais  aurjucl  les  codificateurs  renvoient 
sous  l'article  89.  Cet  article  est  aussi  précis  (pie  notre  article 
est  vague.  Il  dit  cjue  l'action  doit  être  portée  devant  le 
triliunal  du  lieu  où  la  succe.ssion  s'est  ouverte  :  "en  matière 
de  succession,  \°  sur  les  demandes  entre  héritiers,  jusqu'au 
partage  exclusivement  ;  2°  sur  les  demandes  qui  seraient 
intentées  par  des  créanciers  du  défunt,  avant  le  partage; 
3°  sur  les  demandes  relatives  à  l'exécution  des  dispositions  à 
cause  de  mort,  jusqu'au  jugement  définitif."  Il  ne  peut  être 
question  de  renonciation  d'un  héritier  après  le  partage,  donc 
le  seul  endroit  où  le  successible  pourra  être  appelé  à  opter 
entre  une  condamnation  en  (jualité  d'héritier  ou  une  renon- 
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ciation,  c'est  dt-vant  le  ti'ibiinal  de  l'on  vertu  j"e  de  Ui  succession. 
Dans  la  cause  de  Fréchrffc  v.  Fréclœfte  (G  L.  C.  J.,  p.  .'Î2!)).  le 
juyv  |jrun(,'au  a  jug»''  (|ue  la  renonciation  par  un  enfant  nulle 
à  la  succession  future  ne  s'étend  pas  au  legs  particulier  ou  à  la 
succession  testamentaire,  mais  seulement  à  la  succt^ssion  ah 
infestât. 

^5  III. — De  ['iin2)i'/'scrtptiljilit('  de  la  faculté  d'accepter 

oit  de  renoncer. 


Xous  tondions  ici  à  une  dirtërenee  essentielle  entre  notre 
droit  et  le  droit  français  modi'rne.  Dans  le  premier,  la  l'acuité 
d  accepter  ou  de  renoncer  est  imprescriptible  ;  dans  le  second, 
au  (Oiitraire,  elle  se  prescrit  par  trente  ans.  Notre  article  (iôG 
l'iiDUce  la  docti'ine  de  notre  droit  en  ces  termes  : — 

{')')(').  '•  L'héritier  est  toujours  à  temps  de  renonce)*  à  la 
■  succession,  tant  (|u'il  ne  l'a  pas  acceptée  formellement  ou 
"  tacitement.  " 

L'article  7S9  du  code  Napoléon  porte,  au  contraire,  que  "  la 
"  faculté  d'accepter  ou  de  répudier  une  succession  se  prescrit 
'■  ]):iv  le  laps  de  temps  l'equis  pour  la  prescription  la  plus 
'■  longue  des  droits  inmiobiliers." 

Notre  article  est  conforme  à  l'ancien  droit  français  et  au 
droit  l'omain.  L'innovation  du  code  Napoléon  ne  se  recom- 
iiiîuide  par  aucun  intérêt  grave.  On  a  voulu  la  justifier  en 
disant  (]ue  la  .société  est  intéressée  à  ce  qu'aucune  succession 
ne  reste  indéfiniment  sans  maître.'  Mais  ce  but  est  déjà  atteint 
par  la  disposition  de  l'article  (507  qui  saisit  les  héritiers  de 
plein  droit  de  l'hérédité.  Ce  n'est  pas,  en  vue  de  cet  article, 
exact  de  dire  que  la  succession  n'a  pas  de  maître.  8i  l'héritier 
laeurt  sans  avoir  pris  parti,  il  transmet  l'hérédité  à  ses  propres 
héritiers  (art.  G48),  qui  eux  aussi  en  sont  investis  de  plein 
droit.  Les  créanciers  de  la  succession  et  les  tit.'rs  qui  y  ont 
iiit('rêt  peuvent,  du  reste,  forcer  le  successible  à  faire  option. 
Dès  lors,  qui  souffre  du  silence  de  l'héritier  ;*  La  disposition 
du  code  Napoléon  a  donné  lieu  à  de  nombreuses  controverses 
—  on  ne  compte  pas  moins  de  huit  à  neuf  systèmes  —  et  pour 
Citli'  raison  seule,  les  codificateurs  auraient  eu  raison  de 
repousser  une  innovation  c^ui  a  introduit  tant  d'incertitude 
dans  la  doctrine.  Mais,  comme  nous  l'avons  vu,  les  raisons  les 
plus  graves  militent  en  faveur  de  l'ancienne  règle. 

Le  successible  donc  —  s'il  n'a  pas  fait  acte  d'héritier  —  est 
toujours  recevable  à  renoncer  à  la  succession  ;  tant  qu'il  ne 
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l'aiirn  pas  fait,  il  dciiieurera  nolens  volens,  en  vertu  du  prin- 
cipt!  de  l'article  ()()7,  le  représentant  de  cette  succesHÎon.  La 
propriété  des  biens  (pii  ('onii)osent  l'hérédité  ne  restera  jamais 
en  suspens,  et  si,  après  plusieurs  années,  il  renonce,  il  s(.ra 
censé  n'av(jir  jamais  été  héritier  et  ceux  qui  recueilleront  la  suc- 
cession à  son  défaut,  s'ils  l'acceptent,  seront  réputés  l'avoir 
toujours  été.]] 

§  IV. — Des  ('Jj'ds  de  la  renonciation. 

L'héritier  ([UÎ  renonce  est  réputé  n'avoir  jamais  été  héritiir 
(art.  ()'i2).  En  consé((uence,  "  sa  part,  dit  l'article  658,  accroît 
à  ses  cohéritiers  ;  s'il  est  seul,  elle  est  dévolue  [[pour  le  tout]] 
au  degré'  subséquent  "  (<i). 

Cette  dispositi(>n  est  inexacte  sous  plusieurs  rapports  :  elle 
a  besoin  d'être  l)ien  entendue. 

P""  CAS.  L'/iériticr  qui  a  renoncé  avait  des  cohéritiers. — 
Que  devient  sa  part  :*  Ne  disons  pas  (ju'elle  accroît  à  ses  cohé- 
ritiers  :  car  cette  proposition  est  beaucoup  trop  absolue,  .le 
prends  des  espèces  : 

Le  de  cujus  a  laiissé  deux  fils,  Primus  et  Secinidus,  qui  ont 
chacun  deux  enfants  ;  Primus  et  Seatndus  sont  exclus  connut' 
indignes  :  leurs  enfants  succèdent  donc,  non  pai-  représenla- 
tioi),  mais  de  leur  chef  ;  l'un  des  (piatre  petits-fils  renonce  :  sa 
part  accroît  à  ses  cohéritiers,  c'est-à-dire  à  son  frère  et  à  ses 
deux  cousins.  Dans  cette  hypothèse,  la  disposition  de  la  lui 
n'a  rien  que  de  très  exact. 

Le  de  cujus  laisse  deux  petits-fils,  nés  de  son  fils,  Primus, 
prédécédé,  et  deux  petits-fils,  nés  de  son  fils  Secundus,  aussi 
prédécédé.  Les  quatre  petits-fils  succédant  2>rt'''  re'présevid- 
tion,  le  partage  se  fera  par  souche.  L'un  d'eux  renonce  :  (|ue 
devient  .sa  part  ?  A  s'en  tenir  à  la  lettre  de  la  loi,  elle  devrait 
accroître  à  ses  coliéritiers,  c'est-à-dire  à  son  frère  et  à  ses  deux 
cousins.  Mais  il  est  évident  que  cette  solution  est  inadmis- 
sible. Le  petit-fils  renonçant  étant  réputé  n'avoir  jamais  i 
héritier,  son  père  est  exclusivement  représenté  par  son  ,seco. 


((()  Les  articles  652  et  053  se  lisent  comme  suit  : 

(552.   "  L'héritier  qui  renonce  est  censé  n'avoir  jamais  été  héritier." 

653.   '*  La  i)art  du  renonçant  accroît  cà  ses  cohéritiers.     S'il  est  .seul 
"  la  succession  est  dévolue  pour  le  tout  au  degré  subséquent." 

Ces  articles  reproduisent  les  articles  785  et  786  du  code  Napoléon,  sauf 
que  ce  dernier  article  ne  contient  pas  les  mots   "  pour  le  tout." 
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\\\-.  (  t,  en  conséquence,  celui-ci  doit  avoir,  à  lui  seul,  toute  la 
piut  (lu'aurait  eu  son  père  s'il  eût  survécu,  c'est-à-dire  la 
iiKiitié  de  la  .succession. — Ainsi,  lorsqu'un  des  héritiers  d'une 
g(tiiclio  répudie  la  succession,  sa  part  accroît,  non  i)as  à  tous 
ses  cohéritiers,  mais  .seulement  i\  ceux  (jui  sont  de  la  même 
?;( niche  que  lui. 

Le  d<^  cnjui^  a  laissé  plusieurs  héritiers yn(,^'/'7?r/.s  et  ]>lusieurs 
lu  ritiers  imiter nds  ;  l'un  des  parents  pute l' ml x  renonce  :  sa 
jiiut  accroît,  non  pas'  à  touji  ses  cohéritiers,  mais  seulement  k 
ceux  (|ui  sont  de  la  même  li<,me  que  lui.  En  etlet,  aux  termes 
(le  l'article  (Jîî"),  [[ce  n'est  qu'à  défaut  do  parents  succe.ssi})les 
(liuis  une  li<>ne  que  les  parents  de  l'auti'e  ligne  succèdent  pour 
lu  tout.]] — Ainsi,  lorsiju'un  des  héritiers  d'une  ligne  répudie 
1r  succession,  sa  part  n'accroît  ({u'à  ceux  ([ui  sont  de  la  même 
li^iie  ([ue  lui. 

Le  (/(;  cajiif^  laisse  son  père,  sa  mère  et  un  frère  ;  le  père 
renonce  :  [[sa  part  n'accroît  pas  à  ses  cohéritiers  ;  elU-  appartient 
exclusivement  à  la  mère  (jui  pn-ndra  la  moitié  de  la  succession. 
Kii  ctiét,  le  père  étant  réputé  n'avoir  jamais  été  héritier,  la 
succession  doit  être  dévolue  comme  s'il  était  en  i'(''alité  mort 
avant  le  de  enjas  ;  or,  si  le  père  était  mort  avant  .son  fils,  la 
mère  serait  appelée  pour  une  moitié,  et  le  frère  pour  l'autre 
moitié  (art.  627)  (a).]] 

'2^- CAS.  L'hévitier  qui  a  renoncé  était  seul  appelé.-  Que 
dexicnt  la  succession  ^  Ne  disons  pas  (|u'elle  est  dévolue  au 
drille  subséquent.  Ici  encore  la  proposition  de  la  loi  est  trop 
absolue,  car  ce  n'est  pas  toujours  d'après  la  proximité  du 
(lr<iré  ([u'est  dévolue  la  succession.  Le  de  cujus  laisse  son 
pèio  et  son  tils  :  le  fils,  qui  est  seul  héritier,  renonce  :  la 
succession  est  dévolue  au  fils  du  renon(;ant  :  à  son  défaut,  à 
son  petit-fils  :  en  un  mot,  à  ses  descendants,  si  éloignés  qu'ils 
soient  du  de  cujus,  et  à  l'exclusion  du  père  qui  pourtant  est 
Il  mier  degré.  La  succession  leur  est  dévolue,  parce  (jue 
les  a.scendants  ne  succèdent  ({u'à  défant  de  descendants. 

En  rôsumé,  la  renonciation  proûte  à  ceux  auxquels  la  p)yé- 
i^i'iici        l'héritier  qui  a  renoncé  faisait  obstacle  (1). 

(  )n  peut  assimiler  l'héritier  renonçant  à  un  iparent  jyrédécédé, 

(1  )  MM.  Bug.,  -vr  Poth.,  t.  8,  ij.  14(i  ;  Val.  ;  Aiibry  et  Eau,  t.  0,  g  (îi;3  ; 
DoiiKil.,  t.  15,  11°  "    .  [[M.  Tiaudry-Lacantinerie,  11°  175.]] 

( ')  Dans  le  droit  français  moderne,  la  mère  n'aurait  (ju'un  quart  do  la 
sucrcssion,  le  frère  les  troLs  (juarts  (art.  741)  C.  X.). 
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sauf  que  le  premier  ne  peut  pas  être  représenté  (a),  tandis 
(jue  le  second  peut  l'être  dans  le  cas  où  la  représentation  est 
admise. 

Du  principe  que  l'héritier  qui  renonce  peut  être,  en  ce  (|ui 
touche  la  dévolution  des  biens,  assimilé  à  un  'parent  prédécédé, 
il  suit  que,  si  les  parents  appelés  à  son  défaut  meurent  avant 
(ju'il  ait  renoncé,  ce  sont  leurs  héritiers  lé^-itimes  ou  testamen- 
taires (|ui  profiteront  de  la  renonciation.  En  effet,  du  moment 
que  l'héritier  renonçant  est  réputé  n'avoir  jamais  été  héri':iei\ 
les  parents  (pii  viennent  à  son  défaut  sont  réputés  l'avoic  <''té 
le  jour  même  de  l'ouverture  de  la  succession  :  ils  ont  donc 
transmis  à  leurs  propres  héritiers  la  succession  <|ui,  par  une 
fiction  de  droit,  est  réputée  s'être  ouverte  dans  leurs  personnes. 

11  ne  faut  pas,  au  reste,  exagérer  la  règle  que  l'héritier  (|ui 
n'iiaiwe  ef<f  réputé  ii'acoir  jdiiuÙ!^  été  héritier.  Cette  fiction 
n'est  vraie  (pie  relativement  à  la  dévolution  des  biens,  M.iis, 
vu  ce  qui  touche  V administration  de  la  succession  ]jar  le 
rcnonCj'ant  et  les  poursuites  qui  ont  été  dirigées  contre  lui,  il  a 
été  en  réalité  hériter,  ou,  si  l'on  veut,  le  représejitant  de  la 
succession.  Ainsi,  les  actes  d'adndnistration  qu'il  a  faits  sont 
valables:  les  personnes  qui  profitent  de  sa  re.ioneiation  doivent 
les  respecter.  Le»  demandes  (jui  ont  été  formées  contre  lui  ne 
sont  pas  annulées  par  suite  de  sm,  renonciation  :  elles  oi:t,  par 
consécjuent,  interrompu  la  prescription,  dans  l'intérêt  de  ceux 
qui  les  ont  faites  (M.  Val.). 

Une  (juestion  nous  reste  à  examiner.  En  principe,  les 
cohéritiers  du  renon(;ant  ne  peuvent  pas  répudier  la  part  qu'il 
a  abandonnée  :  l'accroissement  est  forcé  et  non  faeidJidlf. 
Mais,  faut-il  décider  de  même  (|uand  l'iiéritier  a  renoncé  .;/^y'ès 
avoir  fait  rescinder  son  acceptation,  conformément  à  l'article 
650  ?  [[Mourlon  répond  ([ue  la  question  se  résout  par  une  dis- 
tinction.]] l'acceptation  de  ses  cohéritiers  est-elle  antérienn'k 
celle  qu'il  a  fait  rescinder,  l'accroissement  est  forcé;  in  acceptant 
avant  lui,  ils  avaient  volontairement  accepté  la  chance  d'a\oir 
toute  l'hérédité,  bonne  ou  mauvaise.  Est-elle  au  contraire  'jH)yfé- 
r'ieure,  l'accroissement  est  facultatif.     Dans  ce  dernier  cas,  iii 


(<()  L'article  (554  est  eu  ces  termes  : 

{'mA.  "Ou  ue  vient  jumiiis  |)ar  reprôseutatiou  l'un  iiéritier  qui  s 
"  rcuducé  ;  si  le  reui)U(,'!iut  est  seul  héritier  d'^  s  )u  degré,  ou  si  tnu;;  ses 
"  cdhéritiors  renoncent,  les  enfiiuts  viennent  oe  leur  chef  et  succèdent 

"  pivr  tête."  ...  "^ 

Voy.  pour  l'explication  de  cette  disposition  ce  quia  été  dit  d'à  l'aitiole 
«J24,  s\ii>nt,  pp.  2!»4  à  2!t7  et  .'510. 
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efl'et,  leur  acceptation  n'a  été  qu'une  suite  de  celle  qu'avait  faite 
It'ur  cohéritier  :  ils  n'ont  consenti  à  prendre  à  leur  risque  le  far- 
deau de  la  succsssion.que  parcequ'ils  comptaieutn'êtr  j  pas  seuls 
à  le  porter.  Qu'on  ne  dise  pas  qu'ils  ont  dû  prévoir  ijue  l'héri- 
titr  (|ni  avait  accepté  avant  eux  pourrait  faire  rescinder  son 
acceptation  et  répudier  ensuite  :  la  rescision  d'une  acceptation 
est  un  fait  si  rare  qu'il  n'a  pas  dû  entrer  dans  leurs  prévisions. 
—  Il  y  a  donc  un  cas  où  la  part  du  renonçant  n'accroit  pas  à 
ses  cohéritiers.    On  la  considère  alors  comme  vacante  (1). 

§  V.  — Du  droit  qua  h',  revonçant  de  revenir  sur  sa 

renonciation. 


[[Xotre  article  657  se  lit  comme  il  suit  : 

6.')7.  "  L'héritier  ([ui  a  répudié  une  succession  peut,  nonobs- 
"  tant,  la  reprendre  tant  qu'elle  n'est  pas  acceptée  par  un 
•  autre  y  ayant  droit  :  mais  il  la  reprend  dans  l'état  où  elle  se 
"  trouve  alors  et  sans  préjudice  aux  droits  acquis  par  des 
"  tiers  sur  les  biens  de  cette  succession  par  prescription  ou  par 
'•  actes  valablement  faits  pendant  (ju'elle  a  été  vacante  (<0"]] 


(1):MM.  Dur.,  t.  fi,  \V>  4(i4  ;  Dem.,  t.  .S,  n"  106 ///.s,  II.— Suivant  Touiller 
t.  4,  u"  3;5(),  et  M.  Villeque?!  {Rev.  de  droit  franc,  et  étrnn(j.),  t.  7,  l'ac- 
croissement est,  danti  t<i>i>>  les  rnti,ft((tdt<itlf. — MM.  Duvergier  sur  ToidL, 
(t.  4.  Il"  ;W6,  note  8)  ;  Marc,  art  78;{  ;  Àubry  et  Rau  (t.  fi,  U  609,  note 
10.  ut  fill,  note  Ifi)  ;  Deniol.,  (t.  14,  no  ôfifi)  ;  Ilureaux  (/ôr.  pral.,  t.  IT, 
1).  180),  et  Laurent  (t.  9,  n^  442)  ;  [[M.  Baudry-Lacantinerie,  n»  177,]] 
soutiennent,  au  contraire,  qu'il  est  toiijniirs  fnri'c'.  "  Lors,  disent-ils,  ((ue 
la  .succession  est  dévolue  à  plusieurs  héritiers,  chacun  d'eux  a  droit  ffc 
l"iit.  Partant,  nul  d'entre  eux  ne  la  peut  accepter  pour  partie  : /if')V(/(7f<.s 
liin  iitirte  adiri  )U'<pn.t.  D'où  le  principe  :  ruh'res,  porfionon  rohcrcdis 
Il  iik/u'IioiHh  liret  Invltxs  ftnpurit.  Les  artiiiles  652  et  iM?>,  où  ce  princi|)o 
a  l'ti;  consacré,  ne  distinguent  i)a.s  :  leurs  cermes  sont  al)S(  lus."  ■  [^[^Cette 
dernière  solution  me  semble  bien  plus  conforme  aux  principes  juridiqubr: 
■  |ue  celle  que  INIourlon  enseigne  dans  ie  texte.  Connue  on  le  voit  c'est 
le  sentiment  de  )a  très  grande  majorité  des  auteurs  et  je  crois  devoir  m'y 
nillier.]] 

(")  Cetai'ticle  ditiere  de  l'article  790  du  code  Napoléon  en  ce  que,  dans 
le  (lii)it  f ranimais  moderne,  cette  faculté  ne  peut  être  exercée  (]ue  tant  que 
lii  picscriptioii  du  droit  d'accepter  n'est  [)as  ac(|uise.  L'article  (i90  de 
|>lus(lit  :  "ocfcs  valablement  faits  f((vc'/e  c\irnte)iri\,  la  succession  vacante." 
N"t  le  iirticle  dit  :  "actes  valablement  faits  pendant  (pi'elle  était  vacante." 
Il  1)  y  a  pas  là  une  modihcation  et  je  ne  me  propose  pas  de  supprimer  ces 
mots  dans  le  texte,  car  aucun  acte  ne  peut  être  mldlilenieiit  fait  par  ou 
contre  une  succession  vacante  que  par  l'entremise  du  curateur.  Je 
inotliiierai  seulement  cette  expression  atin  d'}'  comprendre  les  actes  faits 
\y.n-  le  curateur  ausi  bien  qu'avec  lui.    Enfin  remarquons  que  l'expression 
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En  droit  romain,  la  renonciation  une  fois  faite  était  irrévo- 
cable. Pothier  suivait  la  même  règle  :  "Celui,  dit-il,  qui 
répudie  une  succession  perd  (ibsolument  le  droit  qu'il  avait  de 
l'accepter  "  (a).  Domat  était  d'un  avis  contraire  :  "  La  renon- 
ciation a  cet  effet,  dit-il,  qui  celui  qui  a  répudié  la  succession 
ne  peut  plus  la  reprendre,  si  celui  qui  devait  succéder  à  .son 
défaut  s'est  mis  en  sa  jdace. .." 

Le  code  [[Napoléon]]  a  consacré  l'idée  de  Domat,  [[et  nos 
coditicateurs  ont  suivi  son  exemple  (6)  :]]  l'héritier  qui  répu- 
die la  succession  peut  la  reprendre  en  l'acceptant.  Mais  cette 
faculté  est  subordonnée,[[dans  notre  droit,  à  une  condition  (c)  :]] 
il  faut  que  la  succession  n'ait  été  acceptée  par  aucun  autre 
successeur  (légitime  ou  irrégulier),  soit  avant,  [[il  y  a  toute- 
fois controverse  sur  ce  point,  voy.  supra,,  p.  377]]  soit  depuis  la 
répudiation  qu'en  a  faite  celui  qui  se  propose  actuellement  il' 
l'accepter.  Si  le  renonçant  pouvait  dépouiller  ceux  qui  ont 
profité  de  sa  renonciation  et  qui,  par  leur  acceptation,  ont 
consolidé  dans  leui-s  personnes  le  droit  (]u'il  a  abandonné,  cette 
faculté  serait  préjudiciable  à  l'intérêt  public,  car  elle  jetterait 
l'incertitude  dans  la  propriété  des  biens. 

L'héritier  (\w.\  accepte  une  succession  qu'il  avait  répudiée  doit 
respecter  "  les  droits  acquis  à  des  tiers  sur  les  biens  du  défunt, 


(le  notre  article  "  »'//  axh-e  ij  aii(i)il  ihait  '  est  jilus  générale  (jue  les  mots 
"  (iiifirti  héritiers  "  dont  se  sert  le  code  Napoléon  et  auxquels,  du  reste,  «m 
donne  la  même  extension. 

(a)  M.  Baudxy-Lacantinerie,  n"  17!>,  trouve  la  doctrine  de  Pothier  plus 
juridique.  La  renonciation  du  successible,  dit-il,  le  dessaisit  et  saisit 
l'héritier  appelé  à  son  défaut.  Permettre  au  premier  de  revenir  sur  sa 
renonciation,  c'est  l'autoriser  à  s'emparer  d'un  droit  dont  il  s'est  dessaisi 
et  dont  un  autre  est  saisi  à  sa  place.  'l'out  ce  (ju'on  jteut  dire,  ajoutc-t-il, 
pour  justifier  cette  disj)osition  qui  a  été  principalement  admise  en  vue 
de  diminuer  les  chances  de  vacances  des  successions,  c'est  (jue  la  loi  ([ui 
donne  la  saisine  à  l'héritier  appelé  au  lieu  et  place  du  renont^anfc,  avait 
bien  le  droit  de  ne  la  lui  donner  que  sous  la  condition  résolutoire  i|u'elk' 
sera  censée  non  avenue,  si  le  renon(,'ant  revient  sur  sa  détermination 
iiite<irin  reluis.  Cet  auteur  reconnaît  la  justesse  de  ce  qu'on  a  dit  de  cctti' 
disposition,  (ju'elle  présente  la  singularité  qu'entre  le  renonçant  et  celui 
(]ui  est  appelé  à  son  défaut,  la  succession  appartient  au  premier  occupant. 

(h)  Ils  avaient  du  reste  accueilli  le  même  principe  dans  l'article  .'i02 
([ui  porte  que  dans  le  cas  où  la  succession  répudiée  au  nom  d'un  mineur 
n'a  pas  été  acceptée  par  un  autre,  elle  peut  être  reprise,  soit  par  le  tuteur 
avec  une  nouvelle  autorisation,  soit  par  le  mineur  devenu  majeur. 

((•)  Il  y  a  une  autre  condition  dans  le  droit  français  moderne,  c'est  (jut: 
la  faculté  d  accepter  ne  soit  pas  prescrite.  Comme  je  l'ai  dit,  cette  faculté 
est  imprescriptible  dans  notre  droit. 
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soit  par  actes  valablement  faits  avec  le  curateur  à  la  succession 
vacante,  soit  par  prescription." 

Soit  par  actes  valablement  faits  [[7>^<'>'  ou]]  avec  le  curateur. . . 
Lorsque  la  succession  a  été  répudiée  par  l'héritier,  [[dit 
Moiu-lon,]]  la  saisine  n'est  plus  nulle  part  :  elle  n'appartient  ni 
à  l'héritier  qui  a  renoncé,  ni  au  parent  que  la  loi  appelle  à  son 
défaut.  Autrement,  il  faudrait  dire,  ce  qui  serait  peu  rationnel 
assurément,  qu'ils  sont  saisis  tous  les  deux  (pui.s(jue  la  loi  leur 
donne  à  l'un  et  à  l'autre  le  droit  d'accepter  la  succession),  et 
que  cliacun  a  la  faculté  d'enlever  à  l'autre  les  biens  dont  il  est 
investi.  —  La  successi(jn  répudiée  par  l'héritier  saisi  est  donc 
vacante,  et  dès  lors  il  y  a  lieu  à  la  nomination  d'un  curateur 
(ai't  ()84  et  685).  Ce  curateur  représente  la  succession,  il  en 
est  l'administrateur  :  il  peut,  à  ce  titre,  faire  non  seulement 
des  actes  d'administration,  tels  <[ue  des  baux  de  neuf  ans,  mais 
encore  se  faire  autoriser  par  la  justice  à  aliéner  les  meubles 
qui  se  détériorent  facilement,  et  même  les  meubles  quels  qu'ils 
soient,  ou  des  immeubles,  quand  ces  aliénations  sont  nécessaires, 
pai-  exemple,  lors(j[u'il  importe  de  se  procurer  de  l'argent  pour 
payer  les  créanciers  (art.  1835  C.  P.  C).  Le  curateur  peut 
également  tio'urer,  soit  comme  demandeur,  soit  comme  défen- 
deur,  dans  les  procès  (|ui  intéressent  la  succession.  L'héritier 
renonçant  qui  se  décide  à  l'accepter  la  re(;oit  telle  que  le 
ctnateur  l'a  faite  en  agissant  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs. 

[[Mais  est-ce  bien  là  la  véritable  doctrine  :*  E.st-il  exact  de 
dire  que  quand  l'héritier  appelé  en  premier  lieu  a  renoncé,  la 
saisine  n'est  nulle  part  et  que  dès  lors  la  succession  est  vacante  i 
La  question  est  délicate.  L'article  607  dit  que  les  héritiers 
k'i^ntimes  lorsqu'ils  succèdent  sont  saisis  de  plein  droit  des 
biens,  droits  et  actions  du  défunt.  Cela,  cependant,  ne  s'entend 
que  des  héritiers  les  plus  proches  dans  l'ordre  des  successions, 
car  en  principe,  et  sauf  les  cas  où  la  fente  est  admise,  le  succes- 
sible  le  plus  proche  du  défunt  exclut  ceux  qui  sont  plus  éloi- 
gnés, et  prend  toute  la  succession.  Ainsi,  je  n'admettrais  pas  la 
saisine  collective  de  tous  les  successibles,  sauf  la  priorité  des 
plus  proches  {a).  Jusqu'ici,  point  de  difticulté  sérieuse.  Mais 
If  successible  le  plus  proche,  (pii  était  de  plein  droit  et  même  à 
son  insu  saisi  de  la  succession,  renonce.  Qu'arrive-t-il  alors  ? 
L'article  ()52  nous  répond  que  l'héritier  ((ui  renonce  est  censé 

a  avoir  jamais  été  héritier.     Et  l'article  658  ajoute  que  si  cet 

('0  Cette  doctrine  a  été  enseignée,  mais  elle  est  rejetée.     Voy.  MM. 
Raudrv-Lacantineric,  Surri'mimx,  t.  1«'',  u"  KHî,  et  Hue,  t.  5,  n"   'M. 
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héritier  est  seul,  la  succession  est  dévolue  pour  le  tout  ait 
degré  subséquent.     Soit  donc  une  succession  dont  les  successi- 
bles  sont  Prunus  au  premier  degré  et  Secundus  au  second. 
Pnmus  renonce  ;  alors,  il  semble  bien  clair,  aux  termes  des 
articles  652  et  G53,  que  Primas  étant  censé  n'avoir  jamais  été 
héritier,  tout  se  passera  comme  si  Secundus  se  fût  trouv('  le 
plus  proche  héritier  à  la  mort  du  de  cujus.  Donc,  Secundus  sera 
saisi  à  la  place  de  Primus.  Mais,  objecte-t-on  :  Primus,  avant 
l'acceptation  de  Secundus,  peut  revenir  sur  sa  renonciation  et 
accepter  la  succession,  K)mme  l'article  657  lui  en  reconnaît  le 
droit,  et  les  effets  de  fou  acceptation  remonteront  au  jour  de 
l'ouverture  de  la  succession  (art.  644).    Qui  alors  est  censé 
avoir  été  sais'  ?  Primus  évidemment,  et  il  l'aura  été,  par  suite 
de  la  rétroactivité  de  son  acceptation,  au  moment  même  où, 
suivant  l'opinion  contraire,  Secundus  avait  la  saisine  de  la 
succession.     Il  y  aurait  donc  collectivité  de  la  saisine  quant  à 
ces  deux  successibles.     A  cela  on  peut  répondre  que  la  saisine 
de   Secundus,   après  la   renonciation   de  Primus,  n'est  pas 
absolue  ;  elle  est  soumise  à  la  condition  résolutoire  de  l'ac- 
ceptation  de   Primus    avant    que    Secundus   ait   lui-même 
accepté  la  succession.    Si  cette  condition  s'accomplit,  la  saisine 
de  Sceundus  sera  censée  n'avoir  Jamais  existé.     Donc,  il  n'y 
a  pas  saisine  collective,  il  y  a  saisine  successive,  saut'  la  réso- 
lubilité de  la  saisine  acquise  par  le  successible  plus  éloig'né  à 
la  renonciation  du  successible  plus  proche.    D'ailleurs,  il  est 
de    principe  (|ue  la   propriété    des  biens    ne   peut   rester   en 
suspens,  et  à  la  renonciation    d'un  successible,    la   propriété 
des  biens  doit  passer  au  successible  du  degré  suivant,  contre 
lequel  les  créanciers  de  la  succession  se  pourvoiront.    Il  est 
vrai  que  dans  le  système  contraire  on  enseigne  que  la  suc- 
cession est  vacante  lorscjue  le  premier  appelé  a  renoncé  ((0, 
de    sorte    que    le    curateur   prendra  possession   des  biens,  et 
répondra  aux  demandes  des  créanciers,  mais  le  fait  ipie  la 
succession  puisse  alors  être  trait'' ^  connne  vacante,  me  païaît 
être  sans  effet  sur  la  saisine  ;  le  législateur  n'a  voulu  (|u'é\  iier 
aux  créanciers  de  la  succession  l'ennui  d'avoir  à  s'aih'esser  suc- 
cessivement à  tous  les  successibles  (art.  684  C.  C.    et  V'^-l 
C.  P.  C.)  {h). 


(a)  Comme  je  le  dirai  jjIus  loin  nos  textes  permettent  d'accueillir  cette 
doctrine. 

(/*)  L;i  pliiufirt  des  auteurs,  en  France,  admettent  que  la  vacance  <le  lii 
succession  peut  être  demaiidéo  aussitôt  que  le  successible  le  plus  pruclie 
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Je  crois  donc  que  la  saisine,  à  la  renonciation  du  premier 
appelé,  appartient  au  successible  suivant,  sauf  toutefois  la 
r('s()lution  de  cette  saisine  par  l'acceptation  du  premier  avant 
l'iicceptation  du  second  («).]] 

^oit  par  'prescription. .  .  La  loi  fait  ici  l'application  d'une 
K'u'le  générale,  savoir,  que  la  prescription  court  contre  une 
succession  vacante,  soit  qu'elle  ait  un  curateur,  soit  qu'elle  n'en 
ait  point  (art.  2237).  La  succession,  s'est -elle  dit,  a  été  ou  n'a 
pas  été  pourvue  d'un  curateur.  Au  premier  cas,  un  défenseur 
est  ]ilacé  près  d'elle  pour  la  défendre  contre  les  empiétements 
(les  tiers  :  sous  quel  prétexte  dès  lors  suspendre  à  son  profit  le 
cours  des  prescriptions  auxquelles  elle  est  exposée  ?  Si  le 
rcjirésentant  qui  la  doit  protéger  néglige  son  devoir,  s'il  laisse 
accomplir  contre  elle  les  prescriptions  qu'il  devrait  empêcher 
ou  interrompre,  l'héritier  qui  plus  tard  l'acceptera  aura  son 
recours  contre  lui  !  —  Au  deuxième  cas,  il  ne  serait  pas  juste 
(|ue  les  débiteurs  de  la  succession,  et  les  tiers  qui  possèdent  des 
biens  dont  elle  a  la  propriété,  fussent  privés  du  bénéfice  du 
droit  commun,  parce  qu'il  a  plu  au  successible  qui  y  était 
appelé  de  la  répudier,  et  parce  que  ses  créanciers  ont  négligé 
(le  placer  près  d'elle  un  représentant  pour  la  défendre. 

Les  règles  que  nous  venons  d'exposé;*  s'appliquent,  srtit/tt7?<? 
seide,k  l'héritier  mineur  qui  accepte  la  succession  répudiée  par 
son  tuteur  dûment  autorisé. — Sauf  une  seule. .  .  La  prescrip- 
tion, en  effet,  n'aura  pas  couru  contre  lui,  si  plus  tard  il  accepte 
la  succession  :  car,  aux  termes  de  l'article  2232,  la  prescription 
ne  court  pas  contre  les  mineurs.  Aussi,  l'article  302  ne  dit-il 
pas,  comme  notre  article  ()o7,  que  les  prescriptions  acquises  à 
des  tiers  doivent  être  respectées  par  le  mineur  qui  reprend  la 
succession  (1). 


îcueillir  cette 


il  loîionoé.  Voy.  Sirey  et  Gilbert  sur  l'art  811  C.  N.,  n"  3.  Je  n'accueil- 
ki'iiis  pas  cette  solution  si  nous  n'avions  la  disposition  formelle  de  l'article 
l;i-7  du  code  de  procédure  civile.  Voy.  Inf'r((,  sec.  IV,  la  discussion  de 
cette  (|uestion. 

{'()  Voy.  M.  Baudry-Lacontinerie,  .S"(T('.s.s/())(.s,  t.  2,  n"  KiS,  et  autorités 
qu'il  cite.     Voy  aussi  M    Hue,  t.  5,    n"  .SI. 

(1)  M.  Val.,  ,si(r  Froml.,  t.  2,  p.  381.     Voy.  aussi  MM.  Deni.,  t.  3, 
0  111  bis  V  ;  Hureaux.  Ii<n:  prat,.,  t.  17,  p.  177  ;  Laurent,  t.  i>.  n"  455  ; 
et  M.  Baudry- Laçant  inerie,  n"  181.]]— Quelciue»  personnes  (notannuent 
M.  Doniolombe,  Traite  de  la  minorité,  t.  1"'',  n"  701)  soutiennent,  uu  con- 
traire, que  le  minaur  lui-tnênie  eat  obligé  de  respecter  les  prescriptions 
(Itii  ont  couru  Cfjntre  la  succession  pendant  qu'elle  était  vacante.     Voici 
coinnient  elles  raisonnent  : 
La  succession  ayant  été  régulièrement  répudiée  par  le  tuteur,  le  mineur 
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§   V'^I  —  Des  droits  des  créanciers  de  i héritier  qui  a  renoncé. 

[[L'article  05.5  définit  ces  droits  en  ces  termes  : 

(355.  "  Les  créanciers  de  celui  qui  renonce  au  préjudice  de 
"  leurs  droits,  peuvent  faire  rescinder  cette  renonciation  et 
"  ensuite  accepter  eux-mêmes  la  succession  du  chef  de  leur 
"  débit',  ur,  en  son  lieu  et  place 

"  Dans  ce  cas  la  renonciation  n'est  annulée  qu'en  faveur  des 
"  créanciers  qui  l'ont  demandé  et  jusqu'à  concurrence  seulement 
"  de  leurs  créances.  Elle  ne  l'est  pas  au  protit  de  l'héritier 
"  qui  a  renoncé  (a).]] 

Une  distinction  est  nécessaire  : 

1"  L'héritier  a  renoncé,  mais  la  succession  n'a  encore  été 
acce2:)tée  j)ar  aucun  autre  héritier.  —  Dans  cette  hypothèse 
l'héritier  a  lui-même  le  droit  d'acquérir  la  succession  en  l'ac- 
ceptant (art.  057)  :  ses  créanciers  peuvent  donc  exercer  ce 
droit  de  son  chef  conformément  à  l'article  1031. 


a  cessé  d'êlre  propriétaire  des  biens  (jui  la  composent  :  rien,  par  C(jnsé- 
quent,  n'a  pu  enipêclier  les  tiers  de  prescrire  contre  elle.  Il  est  vrai 
qu'elle  est  vacante  ;  mais  la  vacance  des  successions  ne  fait  jxiint  obstacle 
au  cours  ordinaire  de  la  prescription  (art.  2237). 

Cet  effet  de  la  vacance  subsistera  évidennnent,  c'e«t-{i-direlcs  prcscrij)- 
tions  ac(iuises  contre  la  succession  seront  nécessairement  niaintemies 
contre  elle,  nonol).stant  la  reprise  qu'en  pourra  faire  i»lus  tard  le  miii«ur, 
,s/  ci'itf  reprlst'  iw  ir'trodtiit  poiiif  sur  le  piiMc'.  La  (juastion  revient  donc  à 
celle-ci  :  L'acce])tation  d'une  succession  ((u'on  a  répudiée  a-t-elle  un  eliut 
rétroactif  contre  les  tiers  qui  ont  ac(|uis  des  droits  sur  les  biens  du  lu 
succession  pendant  qu'elle  était  vacante  (  Or,  la  loi  admet  formellenKi't 
la  négative  :  le  mineur  qui  accepte  la  succession,  après  qu'elle  a  été  ropu- 
diée  en  son  nom,  la  reprend  duns  Vétut  oii  elle  w  tronre  <i\t  minnent  <i!'  il 
nccepie  (art.  .■J02). 

—  M.  Valette  avait  tini  par  se  rallier  à  la  doctrine  de  M.  Demolonibo. 
Voy.  IJ.ipUc.  .so»n;t.,  p.  25?  ;   (Vmi/'.s  de  code  rivil,  t.  I"'',  p.  5(57  et  .5()8. 

—  M.  Dur.,  t.  0,  no  488  ;  M.  Bureaux,  7\Vr.  pnd.,  t.  17,  p.  5;!2  et 
suiv. 

{(i)  Cet  article  diffère  sous  deux  points  de  l'article  788  du  code  Na|)(i- 
.'éon  :  1"  ce  dernier  article  ne  [)arle  i)as  de  l'action  en  rescision  de  la 
renonciation,  mais  veut  que  les  créanciers  se  fassent  autoriser  en  justice 
a  accepter,  tandis  que  notre  article  exige  l'action  en  rescision,  mais  non 
l'autorisation  à.  accepter  ;  2"  l'art.  788  porte  que  la  renonciation  ii  est 
annulée  "  qu'en  faveur  des  créanciers,"  le  nôtre  qu'elle  n'est  annulée 
"  qu'en  faveur  des  créanciers  ([)ii  l'ont  demundv.'"  Il  n'est  aucun  dmite 
que  l'action  en  rescision  de  la  renonciation  est  requise  en  France  coimue 
ici  ;  quant  aux  créanciei's  qui  profitent  de  l'annulation,  s'il  y  a  doute  sous 
le  code  Napoléon,  il  n'y  en  a  aucun  ici.  Seuls  en  bénéficient  ceux  qui  se 
sont  portés  demandeurs. 
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,  renonce. 


2°  La  succession  répudiée  par  l'héritier  a  été  acceptée  par 
d'itiUres.  —  Dans  cette  hypothèse  la  renonciatioa  est  irrévo- 
cable quant  à  l'héritier.  La  succession  qui,  par  l'eflfet  de  la 
saisine  était  entre'e  dans  son  patrimoine,  appartient  désormais 
à  ceux  qui  l'ont  acceptée  :  il  ne  peut  plus  les  en  dépouiller  par 
uni'  acceptation. 

Mais  la  renonciation,  qui  est  irrévocable  quant  à  lui,  l'est- 
elle  également  à  l'égard  de  ses  créanciers  /  En  principe  elle 
est  irrévocable  à  l'égard  de  tous  :  car,  lorsqu'un  bien  sort  du 
patrimoine  d'un  débiteur,  il  sort  également  du  gage  de  ses 
créanciers.  Mais,  par  exception,  il  en  est  différemment  lors- 
(jUt'  c'est  par  fraude  que  le  débiteur  s'est  appauvri  :  "  Les 
créanciers,  dit  l'article  1032,  peuvent,  en  leur  propre  nom 
atta([uer  les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs 
droits."  ^^"  donc  la  renonciation  a  été  faite  en  fraude  (l)  de 
leur  intérêt,  ils  peuvent,  conformément  à  cette  disposition, 
l'attaquer,  la  faire  considérer  comme  non  avenue  à  leur  égard, 
et  accepter,  en  leur  nom  personnel,  la  succession  que  leur 
débiteur  a  méchamment  abandonnée. 

Ce  qu'il  importe  de  remarquer,  c'est  que  la  renonciation 
n'est  annulée  qu'en  faveur  des  créanciers  [[qui  l'ont 
DEMANDÉ,]]  et  jusqu'à  concurrence  seulement  de  ce  qui  leur  est 
du  :  elle  tient  donc  toujours  à  l'égard  de  l'héritier  qui  l'a  faite 
De  là,  cette  conséquence  :  si,  après  ses  dettes  payées,  il  se 
trouve  encore  quelque  chose  des  biens  (ju'il  a  répudiés,  cet 
excédent,  au  lieu  de  lui  faire  retour,  reste  à  ceux  qui,  par  suite 
de  sa  renonciation,  en  ont  été  investis.  —  Ne  faut-il  pas  aller 
plus  loin  ^  les  cohéritiers  du  renon<;ant  ne  peuvent-ils  pas 
recourir  contre  lui,  à  l'eftet  de  répéter  ce  qui  a  été  payé  à  ses 
créanciers  ?  La  négative  est  généralement  admise.  On  i-aisonne 
ainsi  :  "  La  renonciation  a  été  annulée  jusqu'à  concurrence  de 
ce  qui  était  dû  aux  créanciers  du  renon(,'ant  :  le  renonçant  est, 
par  conséquent,  réputé  être  acceptant  dans  la  personne  de  ses 
cr«''anciers  :  ce  sont  donc  ses  biens  qui  ont  servi  à  sa  libération  : 
dès  lors,  il  n'a  rien  à  rendre  à  persorme." 


(1)  L'article  655,  que  nous  expliquon.s,  se  sert  du  mot  prejudirt',  tandis 
i|ue  l'article  10;i2  emploie  le  mot /(((iw^'.  De  là,  la  ([uestion  suivante  : 
Les  créanciers  qui  attaquent  la  renonciation  doivent-ils  prouver  :  1"  qu'elle 
a  été  înite  k  leur  préji (dire  ;  2'^  que  le  débiteur  a  su  qu'en  la  faisant,  il 
nuisait  à  ses  créanciers  ?  La  preuve  du  préjudice  suttit-elle  ?  C'est  une 
question  très  controverse  ;  nous  l'examinerons  sous  l'article  10.S2.  [[Une 
semblable  question  est  posée  quant  au  droit  des  créanciers  de  l'usufruitier 
<1  atta(|uer  la  renonciation  qu'il  aurait  faite  à  leur  prépulii'e  (art.  484) 
Vny.  nion  tome  2,  p.  636.]] 
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Je  ne  crois  pas  que  ce  système  soit  conforme  aux  principes 
qui  rés'issent  la  matière.  Les  cohéritiers  du  renonçant  peuvent 
lui  dire  :  "  Vos  dettes  ont  été  payées,  mais  avec  quels  biens  ? 
Avec  les  nôtres,  évidemment  !  Car,  la  renonciation,  qui  nous  a 
investis  des  biens  que  vous  avez  abandonnés,  na  pa.s  é.lé 
annulée,  dans  votre  intérêt.  Notre  argent  a  servi  a  votre  libi'- 
ration,  il  vous  a  enrichi  :  vous  devez  nous  le  rendre.  Autre- 
ment, vous  profiteriez  de  la  rescision  de  votre  renonciation,  et 
l'article  665  serait  violé,  puisqu'il  ne  permet  cette  rescision 
qu'en  faveur  de  vos  créanciers  "  (l). 

Ce  n'est  pas  seulement  la  renonciation  qui  peut  être  annulée 
quand  elle  est  frauduleuse  ;  il  en  est  de  même  de  l'acceptation. 
Les  créanciers  peuvent,  en  eifet,  attaquer  tout  acte  fait  par 
leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits  Tel  est  le  droit 
commun  (art.  1032).  Si  la  loi  en  fait  expressément  l'applica- 
tion aux  renonciations  frauduleuses,  tandis  qu'elle  ne  dit  rien 
de  y  acceptât  ion,  c'est  uniquement  parce  qu'elle  a  voulu  pré- 
venir un  doute  que  l'autorité  historique  eût  rendu  possible 
quant  à  la  renonciation,  Aouio.  qui  ne  pouvait  exister  quant  à 
l'acceptation.  Le  droit  romain  permettait  aux  créanciers  d'at- 
taquer les  actes  que  leur  débiteur  avait  faits  en  fraude  de 
leurs  droits,  lorsque,  par  ces  actes,  il  avait  diminué  son  iJidr't- 
nioine  ;  ceux  par  lesquels  il  avait  seulement  négligé  de  ïauji- 
menter  étaient  irrévocables,  quoique  frauduleux.  L'accepta- 
tion d'une  succession  qui  comptait  plus  de  dettes  que  de  biens 
diminuait  le  patrimoine  de  l'héritier  !  ses  créanciers  pouvaient 
donc  l'attaquer  quand  elle  était  faite  en  fraude  de  leurs  droits. 
La  répudiation  d'une  succession  avantageuse  était  un  acte  par 
lequel  l'héritier  manquait  d'augmenter  son  patrimoine  :  elle 
était,  par  conséquent,  irrévocable,  quoique  frauduleuse  (2). 
Cette  distinction,  fort  subtile  d'ailleurs,  n'est  plus  possible 
sous  l'empire  de  notre  code  :  car,  tout  héritier  étant  de  pliin 
droit  investi  des  biens  du  défunt,  la  renonciation  est  une  aiu'- 
nation,  un  acte  par  lequel  l'héritier  diminue  son  patrimoine  (3). 


(1)  TouUier,  t.  4,  n"  349  ;  MM.  Aubry  et  Eau,  t.  C,  §  613,  p.  418,  note 
44.  [[Voy,  aussi  M.  Baudry-Lacantinerie,  u»  183.]]  Contm,  MM.  Duc, 
Bi  un.  et  Roust.,  t.  2,  n"  580  ;  Dem.,  t.  3,  n»  108,  bis  V  ;  Demol.,  t.  15, 

n"  89  ;  Laurent,  t.  9,  11°  479.  "  Si,  disent  ces  derniers  auteurs,  la  invit 
du  renonçant  profite  à  ses  créanciers  plutôt  (^u'à  ses  cohéritiers,  ce  n'est 
point  par  sa  volonté  ;  c'est  la  loi  qui  en  dispose,  et  dès  lors  il  ne  doit 
aucune  garantie  à  ses  héritiers, 

(2)  Ulpien,  L.  0,  ?  2,  D..  Q\hv  in  fmnlem  crédit.  (XLII,  vin). 

(3)  Il  en  était  déjà  ainsi  dans  notre  ancien  dr<»;t.  Vo  .  ]*(  tiii  r,  '^''" 
cessions,  chap.  III,  sect.  III,  art.  1'",  l  3. 
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[[Quelle  est  la  position  juridique  des  créanciers  qui  acceptent 
,A  succession  du  chef  do  leur  débiteur  ?  Il  est  évident  qu'ils 
ne  sont  pas  héritiers  ;  ils  ne  font  qu'exercer  dans  la  succession, 
€1  jus(}u'à  concurrence  de  ce  qui  leur  est  dû,  les  droits  que 
leur  débiteur  aurait  eus,  s'il  n'eût  pas  renoncé.     Il  s'ensuit  : 

1°  Qu'ils  n'encourent  aucune  responsabilité  personnelle  pour 
les  dettes  de  la  succession,  mais  il  me  parait  clair  que  ces  dettes 
sont  préférables  à  leurs  créances  sans  séparation  de  patrimoines, 
car  ils  ne  peuvent  toucher  l'actif  que  déduction  faite  du  passif 
et  il  n'y  a  aucune  confusion  de  patrimoines  ; 

2°  Ils  n'ont  pas  le  droit  de  prendre  les  biens  de  la  succession 
en  nature,  ils  ne  peuvent  que  les  saisir  et  faire  vendre.  Si  leur 
débiteur  n'était  appelé  à  la  succession  que  pour  partie,  ils 
ils  peuvent  provoquer  le  partage  afin  de  faire  déterminer  sa 
part  ; 

3°  Les  héritiers  appelés  à  défaut  du  débiteur  renonçant 
peuvent  écarter  les  créanciers  en  les  désintéressant  de  leurs 
créances  {a). 

Plusieurs  auteurs,  en  France,  enseignent  que  les  créanciers 
d'un  héritier  qui  s'abstient  sans  renoncer  formellement,  peu- 
vent, de  même  que  les  créanciers  de  celui  qui  renonce,  de- 
mander à  accepter  la  succession  en  son  nom  (h).]] 

l  VII.  —  Des  exceptions  à  V irrévocahilité  de  la  renonciation. 

En  principe,  la  renonciation  est  irrévocable.  Toutefois  elle 
peut  être  rescindée  : 

1°  Lorsque  la  succession  répudiée  n'a  encore  été  acceptée  par 
personne  (voy.  l'explic.  de  l'art.  657)  ; 

2"  Lorsqu'elle  est  faite  au  préjudice  des  créanciers  (voy. 
Vexplic.  de  l'art.  655)  ; 

S**  Lorsqu'elle  est  le  résultat  d'un  dol  ou  d'une  violence. 

Mais  elle  n'est  pas  rescindable  pour  cause  d'erreur  ou  de 
lésion  :  car,  .sous  l'empire  du  code,  la  lé.sion  n'est  une  cause  de 
rescision  que  dans  les  cas  spéciaux  déterminés  par  la  loi,  et 
aucun  texte  n'autorise  l'annulation  de  la   répudiation   sous 


(a)  Voy.  M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  18;3. 

(6)  Voy.  Sirey  et  Gilbert  sur  l'art.  788,  n^  5,  où  les  opinions  dissidentes 
sont  également  indiquées.  Il  me  paraîtrait  plus  simple,  pour  les  créan- 
ciers, de  poursuivre  le  successible  en  qualité  d'héritier,  ce  qui  le  forcerait 
à  prendre  parti. 
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prétexte  qu'un  héritier  s'est  trompé  sur  le  quantum  de  la 
succession  (a). 

4°  [[Lorsqu'elle  est  faite  par  un  incapable,  par  exemple  par 
un  tuteur  non  autorisé.]] 

§  VIII.  —  Des  lieineii portéos  contre  lliéritier  qui  a  diverti  ou 
recelé  des  effets  de  la  succession. 

[[L'article  659  énonce  la  déchéance  qu'encourt  l'héritier  du 
droit  de  renoncer,  pour  cause  de  divertissement  et  recel,  tn 
ces  termes  : 

659.  "  L'héritier  qui  a  diverti  ou  recelé  des  eftets  de  la  snc- 
"  cession  est  déchu  de  la  faculté  d'y  renoncer  ;  il  demeiu-e 
"  héritier  pur  et  siujplo  nonobstant  sa  renonciation  subséquente, 
"  sans  pouvoir  prétendre  aucune  part  dans  les  objets  divertis 
'•  ou  recelés  "  (h).]] 

Il  y  a  divertissement  ou  détournement,  lorsque  l'héritier 
soustrait  des  objets  héréditaires  pour  se  les  approprier  ;  recel, 
lors(|u'il  reçoit  chez  lui,  et  afin  de  faciliter  une  soustraction, 
les  objets  (ju'un  tiers  a  détourné  de  la  succession. 


(«)  Toutefois,  si  on  répudie  lu  succession  de  /'///yu'.s  croyant  erroné- 
ment  réi)udier  celle  de  Sfrinulus,  cette  renonciation  ^lourruit  être  annulée 
à  raison  de  l'erreur  (jui  la  vicie.  Voy.  une  solution  senil)lable  quantàrat- 
ceptation,  siijint,  p.  39().  Voy.  aussi,  dans  ce  sens,  MM.  Aubry  it  Uau, 
t,  6,  g  Oi;i,  p.  415. 

(h)  C'est  en  substance  la  copie  de  l'article  7i)2  du  code  Napoléon,  sauf 
<iue  ce  dernier  article  ne  contient  pas  le  mot  "  subséquente  "  qui  qualifie, 
dans  notre  article,  le  mot  '•  renonciation."  Ce  mot  a  été  ajouté  à  dessein 
dans  notre  article.  Les  coditicateurs  expli(iuent  (pie  la  punition  imposée 
au  receleur  *'  n'a  lieu  que  lorsque  le  recelé  a  été  fait  avant  la  renonciation  : 
"  celui  qui  serait  fait  après  n'aurait  pas  le  même  effet.  C'est  aux  tins 
"  d'établir  cette  distinction  que  l'on  a  ajouté  le  mot  svbne(picntc  qui  ne 
"  se  trouve  pas  dans  l'article  792,  critiqué  comme  contenant  une  lacune 
"  sous  ce  ra{)port." 

Donc,  si  l'héritier  a  renoncé  et  «jne  personne  n'ait  encore  accepté  la 
succession,  le  divertissement  ou  le  recel  (ju'il  fait  d'effets  de  la  succession, 
n'affectera  pas  sa  renonciation,  et  nonobstant  ce  recel  ou  ce  divertissement 
il  pourra  accepter  sous  bénéfice  d'inventaire.  Il  y  a  là  pour  lui,  peut- 
êtx'e,  un  mode  d'éluder  la  prohibition  de  la  loi,  mais  notre  texte  est  formel 
et  l'intention  des  coditicateurs  n'est  pas  éc^uivoque  ;  c'est  une  dispositidn 
pénale  qu'il  n'est  pas  permis  d'étendre.  En  vue  de  cette  différence  entre 
notre  article  et  l'article  792  C.  N.,  j'aurai  à  modifier  le  texte  de  Mourlon 
qui  enseigne  avec  les  auteurs  que  si  l'héritier  a  renoncé  et  que  la  succes- 
sion n'ait  pas  été  acceptée  par  d'autres,  la  peine  est  encourue. 

On  peut  comparer  notre  article  avec  l'article  (570  qui,  au  cas  de  recel  ou 
de  divertissement,  fait  déchoir  l'héritier  du  bénéfice  d'inventaire. 
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Quant  aux  eonsé(iuences  du  détournement  ou  du  recel,  une 
tiistinction  est  nécessaire  : 

l^^""  CAS.  L'héritier  n'a  pris  aucun  parti.  —  Dans  cette 
hy])othèse  l'héritier  qui  détourne  ou  recèle  des  effets  de  la 
succession  encourt  une  double  peine  : 

]°  Il  est  déchu  du  droit  de  renoncer  ou  d'accepter  sous 
bf'néfice  d'inventaire  :  la  loi  le  constitue  irrévocablement  héii- 
tiei  pur  et  simple.  Nous  trouvons  là  une  exception  au  prin- 
cipe i|ue  nul  n'est  héritier  qui  ne  veut. 

2"  Il  est,  en  outre,  privé  de  sa  part  dans  les  objets  détournés 
ou  rt'célé.s.  Ainsi  les  choses  qu'il  voulait  avoir  à  lui  seul 
appartiennent  exclusivement  à  ceux  qu'il  a  voulu  dépouiller. 
—  Toutefois,  s'il  n'a  pas  de  cohéritiers,  les  objets  détournés  ou 
recelés  ne  passent  pas  aux  parents  qui  seraient  héritiers  à  son 
dét'iint  :  l'article  G59  ne  prévoit  pas  cet  hypothèse,  et, en  matière 
de  peine,  on  ne  raisonne  pas  par  analogie  (l). 

On  s'est  demandé  si  la  successible  mineur  qui  a  détourné 
ou  recelé  des  effets  de  la  succession  doit,  quand  il  est  reconnu 
(/(//»  ((ipax,  être  déclaré  héritier  pur  et  simple,  et  déchu  de  sa 
piirt  dans  les  objets  détournés  ou  recelés. 

(^uant  à  la  deuxième  peine,  il  doit  évidemment  la  subir  : 
car.  aux  termes  de  l'article  1007,  le  mineur  est,  relativement 
à  ses  délits  ou  (|uasi-délits,  assimilés  à  un  majeur.  Sur  ce 
point,  tout  le  monde  est  d'accord.  Mais  doit-il  être  déclaré 
héritier  pur  et  simple  :'  La  négative  est  généralement  admise. 
La  succession  dévolue  à  un  mineur  ne  peut,  dit-on,  être 
acceptée  que  sous  béne'tice  d'inventaire  ;  or,  le  mineur  ne  peut 
pas  obtenir,  par  un  délit,  une  condition  que  la  loi  ne  lui  per- 
met pas  d'avoir." 

Cette  distinction  ne  me  semble  pas  rationnelle.  Le  mineur 
ne  peut  pas  aliéner  ses  biens,  et  cependant  la  loi  le  dépouille 
lie  sa  part  dans  les  objets  détournés  ou  recelés  :  s'il  en  est 
ainsi,  n'est-ce  pas  parce  que  le  mineur  doli  capax  est,  quant  à 
ses  délits,  assimilés  à  un  mnjeur  !  Or,  s'il  encourt  cette  peine, 
pour(|uoi  ne  pas  lui  appli(|uer  l'autre  :*  On  ne  peut  pas,  sans 
être  inconsé(iuent,  lui  intliger  une  punition  d'un  côté  et  le 
protéger  de  l'autre.  Est-il  excusable,  inexpérimenté,  la  loi  lui 
•loit  protection  pleine  et  entière  :  donc  aucune  peine.  Est-il 
'loti  capax,  la  loi  l'assimile  à  un  majeur  :  donc  il  faut  le  punir 
coinriie  un  majeur  et  lui  appliquer  l'une  et  l'autre  peine. 


(1)  Dem.,  t.  ;i,  no  113  Jns,  III  ;  M.  Laurent,  t.  î),  n»  345  ;  [[M.  Baudry- 
Liicantinerie,  n"  180.]] 
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Lorsque  l'acceptation  est  facultative,  lorsquVxiste  le  dnyit 
d'opter  entre  l'acceptation  et  la  répudiation,  la  loi  veut  (|u.' 
l'acceptation,  si  on  choisit  ce  parti,  soit  faite  sous  IxTulicc 
d'inventaire  :  c'est  une  faveur  (ju'elle  aceoi'de  au  mineur. 
Mais,  dans  l'espèce,  il  ne  s'aj^it  plus  d'un  choix  à  faire,  d'une 
favawr  :  il  s'a<,nt  d'une  jmnition  !  Dès  lors,  les  rèo-lcs  i|ui 
ré»;issent  l'option  entre  les  partis  à  prendre  cessent  «Ictro 
applicables. — N'en  est-il  point  de  même  de  l'aliénation  des 
biens  i  Elle  ne  peut  être  faite,  lorsqu'elle  est  volontaire,  ((ue 
sous  certaines  conditions  protectrices  des  intérêts  de  l'enfant: 
mais,  lors([u'il  connnet  un  délit,  la  loi  le  dépouille,  à  titre  de 
peine,  de  cette  propriété  même  qu'elle  prend  soin  de  lui  con- 
server dans  les  cas  ordinaires. — Entin,  (|u'a  voulu  la  lui  ! 
Protéger  les  créanciers  contre  les  détournements  de  leur  t-aoe: 
or,  si  le  ndneur  (|ui  est  doU,  capax  n'a  point  de  co/ierllu'rs 
(on  sait  t|Ue  dans  cette  hypothèse  l'héritier  conserve  la  pio- 
priété  des  biens  détournés),  où  sera  la  »;'arantie  des  créanciers  :' 
Voici  un  objet  de  jurande  valeur,  se  dira-t-il,  des  billets  de 
bancjue,  des  titres  au  porteur  :  mettons-les  de  côté.  Qu'ai -je 
à  craindre  :*  Rien  absolument  (1)  ! 

2°  CAS.  L héritier  a  renoncé,  et  la  succession  a  été  acceptée 
par  d'autres  héritiers. — Dans  cette  hypothèse,  le  renon(;ant  (]ui 
détourne  ou  recèle  des  objets  de  la  succession  commet,  non  j)ln.s 
simplement  un  délit  civil,  mais  un  délit  criminel,  c'est  à-dire 
suivant  les  cas,  un  vol,  un  recel  ou  un  abus  de  contiance.  Il  ne 
peut  alors  ni  être  constitué  héritier  pur  et  simple,  puis([Ue  la 
succession  appartient  à  d'autres  ([ui  ne  peuvent  pas  en  être 
dépouillés  ;  ni  se  voir  privé  de  sa  part  dans  les  objets  détour- 
nés ou  recelés,  puis(iu'il  n'y  avait  aucun  droit.  Il  sera  traité 
comme  le  serait  un  étran<;er  :  car,  en  fait  et  en  droit,  il  est 


(1)  MM.  Delvincourt,  art.  7!>2  ;  Dein.,  t.  li,  uo  11.'}  his  ;  Troplong, 
D?(  rontr.  ih'  titar.,  t.  .'i,  n"  IT)*)?  ;  Odier,  t.  1,  n»  41(5  ;  Laurent,  t.  !>. 
no  :y,\H.—C(>ntr<(,  MM.  Marc,  art.  702  ;  Aubry  et  Rau,  t.  G,  ^  (U2,  ]..  MH 
et  suiv.,  note  2()  ;  Rodière  et  Pont,  t.  1",  n"  81f)  ;  Demol.,  t.  14,  n"  .'Wli. 

[[M.  Baudry-Lacantinerie  (n»  18<))  se  prononce  dans  le  môme  sens  (|ue 
Mourlon.  11  fait  observer  (]ue  "  la  loi  ne  dit  pas  nulle  part,  comme  le 
"  lui  font  dire  ceux  (jui  soutiennent  l'opinion  contraire,  qu'un  mineur  ne 
"  peut  pas  être  héritier  pur  et  simple  ;  elle  dit  seulement,  ce  qui  est  tout 
*'  a  fait  différent,  qu'il  ne  peut  pas  accepter  purement  et  simi)Ieinent 
"  (voy.  l'art.  .301)  ;  or  il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  acceptation,  mais  Inen 
*'  d'une  peine  infligée  par  la  loi,  et  le  mineur  doit  la  subir  comme  le 
"  majeur,  sauf  à  examiner  s'il  n'a  pas  agi  par  faiblesse  ou  inexpérience 
"  plutôt  que  pardol  ;  car  il  ne  faut  pas  oublier  ([ue  c'est  seulement  la 
"  mauvaise  foi  que  la  loi  entend  punir."]] 


[ 


ACCEPTATION  ET  HI^ll'UDIATION 


429 


('■tr!Ui;;or  à  la  .succession.  Ainsi,  il  sera  passible  des  peines 
(|nViitraîtie  le  vol,  le  recei  ou  Vithiis  de  coi^j^avce  («). 

||(^)uel((ues  remar(|ucs  compléteront  l'explication  (pii  vient 
li'rtie  (lonnj'ede  l'article  (iôi). 

La  loi  ne  con.si(lèro  pas  le  recel  ou  le  diverti.ssement  connue 
constituant  une  acc('])tati()n  tacite.  "  Les  faits,  dont  il  s'an^it  ", 
l'ait  remaniuer  ])einanto,  (cit(''  par  M.  Haudry-Lacantinerie, 
11"  1S()),  "  bien  f|Ue  commis  dans  l'intention  de  s'aj)proprier  la 

•  cliose  ainsi  divertie  ou  reeéh'e,  ne  constituent  pas  un  acte  d'iu- 
■  ritier.     Car  loin  de  supposnr  nécessairement  l'intention  d'ac- 

•  C('|)ter,  ils  supposent  bien  plutôt  l'intention  toute;  contraire, 
"  f'cst-à-dire  ceikî  de   s'emi)arer  sans  droit  des  biens    de    la 

•  succession." 

Il  en  résulte,  outre  le  cas  du  nuneur  explicpK'  pins  haut,  (pie 
lii  disposition  de  l'article  (iôO  s'appliquei'ait  à  une  fenune 
luîiriée,  (pioiijue  le  recel  ou  le  divertissement  ait  eu  lieu  .sans 
l'autorisation  ou  le  concours  de  son  mari,  car  bien  (pie  cette 
autorisation  soit  re(iui.se  pour  l'acceptation  de  la  succession  par 
la  rriiMue,  elle  ne  l'est  pas  lor.s((u'il  s'a^-it  d'une  ol)li<;'ation  con- 
ti'ait(''e  par  la  fenune  à  raison  d'un  d('lit  Cuunins  par  elle.  Voy. 
M,  lîaudry-Lacantinerie,  n"  l(S(J,(|ui  cite  un  arrêt  conforme  de 
la  cour  de  cassation  du  10  avril  I.S77,  Dalle/,  1877.  L  347  : 
.Sircy,  1877.  L  248. 

C'est  aux  tribunaux  à  déterminer  si  l'espèce  (pii  leur  est 
soumise,  con.stitue  divertissement  ou  recel.  La  cour  d(!  cassa- 
tion juoo  maintenant,  en  principe,  ([Ue  "  toute  fraude  C(jmmi-e 
■'  sciemment,  qui  a  pour  but  de  rompre  l'éfijalité  du  partage, 
"  constitue  un  divertissement  ou  un  recelé.  .  .  (|uels  (|ue  8(jient 

•  les  moyens  employés  pour  y  parvenir."  Ainsi,  l'héritier  a 
tait  usaoe  d'une  pièce  fausse  (un  faux  testament)  pour  s'appro- 
laicr,  en  tout  ou  partie,  la  .succession  au  préjudice  de  ses  cohé- 
ritiers. Voy.  Cassation,  15  avril  181)0,  Sirey,  1880.  1.  248  ; 
Dallo/c,  1890.  1.  487.  J'emprunte  cette  analyse  de  le  jurispru- 
ilence  frant;aise  à  M.  Baudry-Lacantinerie  (n"  187)  (pii  ajoute 
i|ue  ''  le  divertissement  ou  le  recelé  peut  nu'ïme  résulter  du 
"  simple  silence  que  l'héritier  <^arde  de  mauvaise  foi  sur  l'exis- 
■'  tencc  d'un  etl'et  de  la  succession  (juise  trouve  entre  ses  mains. 
"  Mais  la  fraude  est  un  élément  essentiel  du  divertissement  ou 
"  <Ui  recelé.     Elle  peut  d'ailleurs,  être  établie  par  tous   les 


(")  Remarquons,  en  outre,  (^ue  ce  cas  est  en  dehors  des  ternies  del'ar- 
titlc  ()5i»,   car  la  renonciation  est  alors  cDitcrkure  au  recel  ou  divertis- 

.suuient. 
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"  moyens  de  preuve,  même  par  présomptions  (Cassation,  1:^ 
"  mai  1889,  Sirey,  1890.  1.  12  ;  Dalloz,  1890.  1.  178).  C'est  1.' 
"  droit  commun  en  matière  de  i'raude.  Il  est  de  jurispriidenco 
"  con.stante  (|ue  le  receleur  peut  échapper  à  la  peine  d'i  reci'l 
"  en  rapportant  les  objets  divertis  avant  toute  poursuite." 

Toute  personne  intéressée  peut  invo(|Uer  contre  l'li('iitier 
l'application  des  peines  décrétées  par  l'article  659,  ses  eoliéri- 
tiers  OU  ses  créanciers,  et  ([Uand  ceux-ci  agissent,  ils  peuvent 
faire  perdre  aux  autres  héritiers  le  bénéfice  de  l'acceptatio-i 
(lu'ils  ont  faite  à  la  suite  de  la  renonciation  de  l'héritier  um- 
pable  de  divertissement  ou  de  recel.  C'est  l'application  de 
l'article  655. 

Il  n'y  a  ([ue  deux  arrêts  à  citer  sur  la  disposition  de  l'article 
659,  Le  premier  i>st  une  décision  rendue  par  la  cour  d'a])])el 
dans  une  caus(î  de  Ofr  &z  Fis/icr  (G  L.  C.  R.,  p.  28)  :  on  y  ii 
eondanmé  comme  héritier  un  successilde  qui,  après  le  décès  du 
de  cujus,  s'était  emparé  d'un  chèque  i{ue  ce  dernier  av;vit  laissé 
dans  sa  succession,  en  avait  perc/u  le  montant  et  après  cet 
acte  avait  renoncé  à  la  succession.  Un  curateur  fut  noninn'' 
à  la  succession  vacante  et  le  successible  lui  déclara  qu'il  a\ait 
gardé  le  montant  du  chèque  en  accompte  d'une  créance  (|nil 
avait  contre  la  succession.  La  cour  d'appel,  dfuis  ces  circons- 
tances, jugea  que  la  renonciation  était  non  avenue  et  intirnia 
le  jugement  de  la  cour  supérieure  (M.  C.  R.  p.  lOG)  cjui  avait 
envisagé  le  fait  de  garder  le  chècpie  comme  un  acte  (|ui  ]wu- 
vaitêtre  blâmable,  mais  non  pas  oomine  un  acte  d'héritiei'. 

Le  second  arrêt  a  été  rendu  par  feu  le  juge  Mackay,  dans  la 
cause  de  Acl-'ermu/n  v.  Gauthier  (4  R.  L.,  p.  224).  11  y  a  ju^v 
que  la  renonciation  faite  par  la  femme  à  la  succession  testa- 
mentaire de  son  mari,  ne  sera  pas  alléctée  par  le  fait  (|ue, 
coniine  exécutrice  du  testament  de  son  mari,  elle  aurait  vcrue 
une  somme  d'argent  qu'elle  se  serait  appropriée  en  déduction 
de  son  douaire  préfix.  Il  esta  présumer  (jue  si  la  femme  n'eût 
pas  été  e>écntrice  du  testament  de  son  mari,  elle  aurait  iti- 
condamnée  coraincî  héritière  pure  et  simple.]] 

Section  III.  —  [[Des   formalités  de   l'accej'tation]],  ik 

UÉNÉllCE   d'inventaire,    DE   SES   EFFETS   ET    DES   OBLI- 
GATIONS  DE    L'HÉRITIEH    HÉNÉFICIAIPE. 

Le  bénéfice  d'inventaire  est  une  faveur  de  la  loi  en  v  itu 
de  laquelle  l'héritier  ne  confond  ni  ses  biens,  ni  ses  dettes 
avec  les  biens  et  les  dettes  du  de'funt  (art.  (iZI).     Par  l'ertet 


_^<-^ 


[  1 


ACCEPTATION  ET  IIKIM' DIATloN* 


■V.]  l 


du  bénéfice  d'inventaire,  le  défunt  étant  réputé  vivant,  tout  se 
passe  comme  s'il  vivait  encore  :  il  est  représenté  par  sa  succes- 
sion, abstraction  faite  de  l'héritier  (1). 

[[.S(jus  l'ancien  rég-ime  en  France,  disent  les  codificateurs,  on 
iR'  pouvait  accepter  sous  bénéfice  d'inventaire,  qu'après  avoir 
olitcnu  du  roi  des  lettres  patentes  qui,  adressées  au  tribunal 
de  l'ouverture  de  la  succession,  y  étaient  enregistrées  et  autori- 
saient l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire.  Cependant,  il  est 
perDiis  de  croire  qu'on  n'avait  pas  recours  à  ces  lettres  patentes 
en  ce  pays,  cai-  on  trouve  aux  Edits  et  Ordutinanccs,  t.  2, 
p.  lO'■^,  un  arrêt  du  conseil  supérieur  de  Québec  permettant, 
"  sous  le  bon  plaisir  du  roi,  et  attendu  qu'il  n'y  a  point  de 
'  chanc(îi!erio  en  ce  pays,"  l'acceptation  d'une  ^nlccession  sous 
liémliee  tl'iîiventaire.  Quoi  qu'il  (mi  soit,  l'acte  provincial,  H4 
(ieo.  m,  eh.  6,  a  conféré  à  nos  tribunaux  de^  pouvoirs  suflTi- 
Siuits  pour  leur  permettre  d'accorder,  sans  aucune  autorisation 
du  souverain,  le  l)énéfice  d'inventaire.  Il  a  toujours  été  de 
pratique  ici  de  présenter  une  requête  au  tribunal  ou  au  juge 
demandant  à  êtro  admis  à  accepter  sous  bénéfice  d'inventaire. 
Le  code  Napoléon  (art.  793)  se  contente  d'une  déclaration  de 
l'héritier  au  o/efFe  du  tribunal  qu'il  entend  prendre  la  qualité 
d'héritier  bénéficiaire.]] 

§  1. — Des  conditions  re.qidses  piyiir  la  validité  de  l'acceptât  ion 


sous  héiéfice  d'inventai 


)■<'. 


L'héi'itier  doit  : 

[[l*'  Demander  par  requête  à  la  cour  supérieure  dit  district 
<le  l'iniverture  de  la  sacces.iion  ou  à  l'un  des  jvjjef,  VaiUorisa- 
tioii  lie  ne  2'rei)dre  qiiidit'  d'héritier  que  yoiis  bénéfice  d' in- 
ventaire.]]    Ainsi,  à    la  différence  de    l'acceptation    pure    et 
simple,  qui   peut  être  expresse   ou  tacite,  l'acceptation  béné- 
ficiaire, à    l'exemple    de    la    renoneiati(jn,   e.st    toujours    faite 
expre.ssément  et  dans  une  forme  propre  à  la  porter  prompte- 
meiît  à  la  connaissance  des  tiers.     11  importe,  en  efiet,  que  les 
oréiinciers  en  .soient  promptement  avertis,  afin  ((u'ils  puissent 
preiidi-e  des   mesui-es  conservatoires, — par  exemple,  requér'.r 
i apposition  des  scellés,  exig'er  une  caution,  etc. 
[(Notre  article  660  exii.^e  ceite  re(|uète  en  ces  termes  : 
•  I(i0.  "  Pour  être  admis  an   bénéfice  d'inventaire,  l'héritier 
e>t    tenu   d'en  faire   la  de  nandi'  par  n'cpiête  présentée  au 


(1)  Bui'.  sur  /'..//(..    inlroil.  .n>  Tiln-  XVIJ  (/.■  la  n,.il.  'l'OrlrUits,  n»  49, 
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"  triV)unal  ou  à  un  des  juges  du  tribitriid  supérieur  de  prenu(  re 
"  instance  du  district  où  la  succession  s'est  ouverte  ;  sur  cette 
"  demande  il  est  proco'dé  et  statué  en  la  manière  et  avec  les 
"  t'ornialités  réj^lées  au  code  de  procédure  civile  "  (a). 

L'article  1821  du  code  de  procédure  civile  est  au  menu- 
effet.  11  porte  que  "  le  bénéfice  d'inventaire  n'est  accorde'"  (|U(' 
"  sur  requête  au  tribunal  ou  au  juge  exposant  (|u'il  doit  être 
"  procédé  ou  (ju'il  a  été  procédé  à  un  inventaire  des  biens  de 
"  la  sncccssion,  que  le  requérant  n'a  pas  fait  acte  d'héritiei'  et 
'■  croit  de  son  intérêt  de  ne  pas  confondre  ses  droits  avec  les 
"  obligations  de  la  succession." 

Et  l'article  1828  du  même  code  ajoute  (lue  "  le  liém-tice 
"  d'inventaire  n'est  accordée  (|u'à  la  condition  de  rendre  coinjiti' 
"  et  de  payer  à  (jui  de  droit  les  deniers  perçus." 

2'^  Faire  evref/isfrer  la.  sentence  peDticHa.nt  (.'((ecepfdlioii 
mus  hénéfi.ce  (l'ivrcv taire  L'article  ()()!  du  code  civil  iiottc 
que  "  la  sentence  acconiant  la  rlemande  doit  être  enregistii'c 
"  dans  le  bureau  d'enregistrement  du  lieu  de  l'ouverture  do 
"  la  succession."  Cette  publicité  tient  lieu,  dans  notre  droit,  «le 
l'inscription  sur  le  registre  des  actes  de  renonciation  exigée 
par  l'article  798  du  code  Napoléon.  On  peut  rapprocher  cet 
article  de  l'article  212(5  de  notre  code  civil  quant  à  l'enreijis- 
trement  de  la  renonciation.]] 

3°  Faire  confectionner  un  inventaire  (art.  1804  et  suiv., 
C.  P.  C).  —  Cet  inventaire,  qui  peut  'précéder  ou  suivre  la 
[[requête  au  tribunal  ou  au  juge,]]  est,  tout  à  la  fois  :  pour 
l'héritier,  un  moyen  de  reconnaître  les  forces  de  la  succes- 
sion ;  pour  les  créanciei-s  et  les  légataires,  une  gai-antie,  [)uis- 
(ju'il  constitue  l'héritier  comptable  des  biens  dont  il  constate 
l'existence. 

[[L'article  ()62  du  code  civil  énonce  cette  obligation  de  biivo 
inventaire  en  ces  termes  : 

(jG2.  "  Cette  demande  doit  être  précédée  ou  suivie  il'un 
"  inventain'  iidèle  et  exact  des  l)iens  de  la  succession,  fait  pur 
"  devant  notaires,  dans  les  formes  et  sous  les  délais  réglés  pur 
"  les  lois  sur  la  procédure." 

Cet  article  reproduit  en  substance  la  disposition  de  l'article 
794  du  code  Xapt)léon.  Ce  dernier  article  est  cependant  [ilu.s 
exact  en  disant  que  l'inventaire  doit  être  l'ait  "  dans  les  ilelais 


((()  Cet  îiiticle  ditt'èvo  eiiiièreiiioiit  de  l'articlo  7!l-î  d\i  code  NH|"ilénii 
qui  n'oxi.Lîe  -iiie  la  (léclar.uiim  de  l'iiéritier  an  yrelle  du  trilmna!  i|iiil 
entend  piiMidre  (|ualité  sous  hénotice  d'inventaire,  déelaratinn  i|Ui  ilui' 
î'Ire  iui'.ciite  sur  Itï  l'i'iiisl 11' destiné  ii    reeevuir    les  actes  de  renDnei.ilinii. 
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qui  seront  ci-après  déterminées."  En  effet,  nos  lois  sur  la  pro- 
cédure ne  règlent  pas  ces  délais,  lesquels,  au  contrains  sont 
iléterniinés  par  les  articles  suivants  de  cette  section  du  code 

civil.ll 

I/iiiventaire  doit  Hve  firlkla  et  cxiwt.  S'il  est  infidèle,  l'héi'i- 
tiiT  coupable  est  aMrs,  conformément  aux  articles  (550  et  670, 
constitué  liéritivr  pur  et  simple,  et  privé  de  sa  part  dans  les 
objets  C{u"il  a  tenus  cachés.  S'il  est  fidi'Je  ()Uoi(|ue  i tiexricf, 
rh(  ritivr  n'encourt  aucune  déchéance  :  mis  il  doit,  aussitôt  ((u'il 
ilt'.pcMvvv  de  nouveaux  biens,  les  faire  porter  sur  l'inventaire. 

La  loi  n'exige  point  ((u'il  fasse  dresser  un  état  des  inuneubles. 
Il  n'est  pas  niémi;  tenu  de  faire  apposer  les  scellés  (art.  (JSI, 
îU'g.  tiré  <ii  ces  mots  :  -s  il  eu  a  été  apposé)  :  [[même  ces  scellés 
ne  peuv.  ntj  '*tn?  apposés  lorsque  l'inventaii-e  a  été  fait  (art. 
127!)  0.  1'.  C. ;  Dans  les  cas  où  ils  peuvent  l'être,  ceux  qui 
peuvent  pn'Lendre  droit  à  la  succession,  les  créanciers  ou  l'exé- 
cuteur testamentaire,  ont  !e  dioit  d'en  requérir  rap])osition 
(art.  T>'1  il  P.  C). 

La  dé'hf'ance  de  l'héritier  |mr  suite  de'  son  recel  ou  de  l'infi- 
délité cie  son  inventaire  est  énoncée  pai*  larticle  (170,  copie 
textuelle  do  l'article  801  <lu  code  Na])oléon.  et  (pii  se  lit 
coiiiuie  il  suit  : 

(170.  "  L'héritiei-  (pii  s'est  rendu  coupable  de  recelé  ou  qui  a 
"  omis  sciemment  et  de  mauvai.se  foi  de  comjirendre  dans  l'in- 
'  veutaire  des  effets  de  la  succession,  est  <léchu  «lu  bénéfice 
■  iVinventaire." 

Dans  la  cause  de  Slntio  v.  Cooper  ((^  L.  C.  '!.,  p.  .S<S),  le  juge 
M()id\  a  ccmdamné  un  héritiei",  (|ui  avait  omis  do  comprendre, 
ilans  l'inventaire  des  effets  d'une  succession,  deux  dettes  qu'il 
devait  à  cette  succession,  à  les  ajouter  à  l'inxentaire,  mais  il 
110  l'a  pas  privé  du  bénéfice  d'inventaire,  vu  qu'il  n'y  avait 
pa.s  tle  preuve  de  fraude.  Voy.  au  surplus  l'explication  de 
l'article  ()50,  supra,  pp.  42r)  et  suiv.]] 

^  II. — Des  délais  accordés  à  l'hérUier  pour  déiihérer. 

Lln''ritier  ayant  le  choix  entre  trois  pai-tis,  et  chacun  de  ces 
partis  étant,  suivant  les  cas.  tantôt  plus,  tantôt  moins  favo- 
raliles  que  les  doux  autres,  la  loi  lui  aceoi-dc  des  délais  suffi- 
sants pour  se  renseigner  et  pour  délibérer  en  cotniaissanco  de 

cause. 

Tes  délais  sont  de  deux  sortes  :  lé(/aux  im  Judiciaires. 
1"  Déla.is  léijaiw. — L'héritier  a,  d'une  part,  pour  ft tire,  L'in- 
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venfaire,  trois  mois,  à  compter  du  jour  de  l'ouverture  de  la 
succession  ;  d'autre  part,  pour  délibérer,  (juarante  jours,  à 
compter  du  jour  de  l'expiration  des  trois  mois,  et,  si  l'inven- 
taire a  été  terminé  avant  l'expiration  de  ce  délai,  à  compter 
de  la  clôture  de  l'inventaire  («).  —  8i  l'héritier  n'a  point  ter- 
miné ou  même  s'il  u'-a  point  connuencé  l'inventaire  dans  los 
trois  mois,  il  pourra  le  terniincr  ou  le  connnencer  dans  les 
quarante  jours  accordés  poui'  délibérer;  il  ne  peut,  en  efïnt, 
être  contraint  de  prendre  (puilité  (ju'après  l'expiration  des 
délais  pour  faire  inveritaire  et  délibérer  (1)  —  Remanjuons 
qu'en  ce  (jui  touche  les  parents  du  degré  subséquent,  appelés, 
par  suite  d'une  renonciation,  les  délais  pour  faire  rinventaiic 
courent  à  compter,  non  plus  du  jour  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession, mais  du  jour  où  ils  ont  connu  la  renonciation  du  parent 
qui  les  excluait.  Si  ce  dernier  a  renoncé  après  avoii'  fait 
inventaire,  ils  auront,  pour  délibérer,  quarante  jours  à  compter 
du  jour  où  le  fait  de  la  renonciation  leur  aura  été  révélé  (2). 

2"  Délais  jiidîcidire.s.  —  L'article  (i()7  permet  aux  juges  de 
proroger,  soit  le  délai  de  trois  mois,  soit  le  délai  de  ([uaraiite 
jours.  11  ne  limite  ni  l'étendue  des  délais  qu'ils  peuvtmt  con- 
céder, ni  les  cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu  de  les  accorder.  La 
loi  s'en  rapporte,  à  cet  égard,  à  la  prudence  des  juges,  (pii  se 
décideront  d'après  les  circonstances. 

[[(Test  la  disposition  de  l'article  007,  copié  textuellement 
sur  l'article  798  du  code  Napoléon,  et  tpii  est  en  ces  termes  : — 

()()7.  "  Après  l'expiration  des  délais  ci-de.ssus,  l'iiéritier,  on 
"  cas  de  poursuite  dirigée  contre  lui,  peut  demander  un  nou- 
"  veau  délai  que  le  triVjunal  saisi  de  la  contestation  accorde  un 
"  refuse  suivant  les  circonstances." 


(1)  MM.  Dem.,  t.  8,  ii"  118  his  ;  Aul)ry  et  Rau,  t.  fi,  §  614,  p.  4-.''2  : 
Deiiiol.,  t.  14,  n"  2m  l>is. 

{2)  MM.  Dur.,  t.  (i,  n"  470,  et  Demol.,  t.  14,  n"  2<)l».— Suivant  MM. 
Aubry  et  Rau,  (t.  (5,  §  014,  j).  42()),  les  délais  légaux  conrent  dh  /<■  ji'nr 
({<■  la  rciKiiiciiifio}),  sauf  à  l'héntiei'  à  deiuiuider  au  juge  une  prolongatinn. 
[[M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  JîH,  se  ])ron()nco  également  dans  ce  sons, 
et  celte  solution  nie  [)araît  très  juridi(|ue.l]  Voy.  aussi  M.  Laurent,  t.  '.', 
n"  27<t. 

{i()  L'article  6(54,  copie  textuelle  de  l'article  71*5  du  code  NaiHjlënii  se 
lit  connue  il  suit  : — 

6()4.  "  L'iiéritier  a  trois  mois  pour  faire  inventaire  à  compter  de  V<>\\- 
"  verture  de  la  succession. 

"  Il  a  tle  ])lus,  pour  délibérer  sur  .son  acce})tation  ou  sa  rcnouciaiion. 
"  un  délai  de  quarante  jours  (jui  couïnience  îi  courir  du  jour  de  re.\|iir.i- 
*'  tion  des  trois  mois  donnés  pour  l'inventaire,  ou  du  jour  de  la  clnture 
•'  de  l'inventaire,  s'il  a  été  terminé  avant  les  trois  mois." 
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s'il  s'agit  d'ime  succession  transmise  par  un  successible 
(U'cédé  sans  avoir  pris  parti,  l'héritier  de  ce  successible  aura 
un  nouveau  délai  de  trois  jnois  et  quarante  jours  ;  en  effet,  il 
ne  peut  opter  sur  la  succession  transmise  sans  accepter  tacite- 
iiitnt  la  succession  du  transmettant.  Voy.  M.  Baudry-Lacan- 
tincrie,  11°  191  11  me  par.vît  indifférent,  dans  ce  cas,  que  le 
successible  ait  ou  non  fait  inventaire,  puis(|ue  son  héritier  ne 
peut  être  forcé  à  prendre  qualité  conmietel  avant  l'expiration 
dis  délais  ordinaires,  et  il  s'agit  dans  ce  cas  d'opter  sur  la 
succession  du  transmettant. 

Le  même  auteur  (n°  194)  enseigne  que  le  successible  peut 
olitonir  un  nouveau  délai,  alors  môme  qu'il  ne  justifierait  pas 
rigoureusement  de  l'insuffisance  du  délai  légal.  Nous  n'avons 
pas,  en  notre  droit,  à  repousser  l'argument  qu'on  tire,  en 
France,  des  tormes  de  l'article  174  du  code  de  procédure 
frîvnçais.]] 

§  m.  —  De  la  condition  de  l'hérlHer  pendant  les  délais 
légaux  oit  judiciaires. 

S'il  existe  dans  la  succession  des  objets  susceptibles  de 
dépérir  ou  dispendieux  à  conserver,  l'héritier  peut,  en  .sa 
qualité  d'habile  à  succéder,  et  sans  qu'on  puisse  en  induire  de 
su  part  une  acceptation,  procéder  à  la  vente  de  ces  objets. 
Cette  vente  doit  être  faite  [[publiquement,]]  après  publications 
et  affiches  (art.  1324  C.  P.  C.)  (a).  —  L'héritier  peut  [[égale- 
int'ut]]  faire  des  actes  d'administration  et  de  conservation  des 
biens,  par  exemple,  poursuivre  les  débiteurs,  afin  d'interrompre 
la  prescription.  Nous  savons,  en  effet,  que  les  actes  de  cette 
nature  n'empoi'tent  pas  acceptation  tacite  (art.  646,  C.  C). 

Les  créanciers  peuvent  l'actionner  valablement,  foi-mer  contre 
lai  des  demandes  régulières  ;  car  l'héritier  qui  délibère  est  le 
représentant  ou  le  mandataire  de  la  succession.     T(jutef'ois,  il 


(")  L'article  <>H5  se  lit  ainsi  qu'il  suit  : 

•  •(m.  "  Si  cependant  il  existe  dans  la  .succe.ssion  des  objets  susceptibles 
"  <lo  dépérir,  ou  dispendieux  à  conserver,  l'iiéritier  peut  faire  vemlre  ce.s 
"  «.'tlets,  sans  qu'on  puisse  en  induire  une  acceptation  de  sa  part  ;  mais 
"  '  ettt'  vente  doit  être  faite  pultliqueniei.t,  et  ajjrès  les  atliciies  et  publi- 
'■  rations  retiuises  par  les  lois  sur  la  procédure." 

<  i-t  article  difi'ère  de  l'article  "•••»  du  code  Napoléon,  en  ce  que  ce  dernier 
ari'le  exii^e  que  l'héritier  se  fasse  autoriser  j)ar  justice  à  procéder  à  cette 
vente.     Dans  notre  droit  s(^niblabio  autorisation  n'est  pas  reipiise. 

1/iiéritier  fora  faire  (;ette  vente  p!ii)lii|ULMnent.  en  oliscrvant  les  foinia- 
liti'.>  ic(|uiscs  pour  la  vente  des  ineul)les  sur  exécution  (art.  l;!24('.  1*.  C), 
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n'est  pas  tenu  de  répondre,  d'engager  le  (U'-bat  et  de  discuter 
le  mérite  des  deniaiKh's  t'orniées  contre  lui.  Il  peut  opjioscrà 
ceux  <[ui  les  t'ornn^nt  l'exception  dilatoire  dont  il  est  pni'lé 
dans  l'article  120  du  code  de  procédure  :  "  Votre  prétention, 
dira-t-il,  est  peut-être  juste  ;  peut-être  ne  l'est-elle  pas.  C'est 
un  point  (|ue  nous  déluittrons  [/lus  tard,  si  j'accepte  la  succes- 
sion." Ainsi,  l'héritier  (jui  est  encore  dans  les  délais  (pie  la  loi 
ou  la  justice  lui  accorde  ])our  faire  inventaire  et  délibéicr  ne 
peut  ])as  être  contraint  de  pi'endre  ()ualité. 

[[C'est  la  disposition  de  l'article  ()()(■)  (pli  est  en  ces  termes  : 

()(J().  "  Pendant  la  durée  des  délais  pour  faire  inventair(!  et 
"  délibérer,  l'héritier  ne  peut  être  contraint  à  prendre  ([ualité, 
'■  et  il  ne  peut  être  obtenu  contre  lui  de  condamnation  ;  .s'il 
'■  renonce,  pen(hint  les  délais  ou  aiissit(')t  qu'ils  sont  expiré'-;,  le? 
"  frais  par  lui  faits  légitimement  jus(|U.'à  cette  épo((ue  sont  à 
"  cliarge  de  la  succession  ((0-]J 

Mais,  s'il  n'est  pas  tenu  de  répondre,  de  discuter  la  prétention 
des  créanciers,  ([uel  intérêt  ont-ils  à  former  leur  demande, 
pendant  *\n'\\  est  encoi'e  dans  les  délais  ?  Cet  intérêt  se  conçoit 
facilement.  Leur  deman(U^,  (pioi(pie  l'examen  en  soit  retardé 
par  l'efiet  de  l'exception  dilatoire,  est  néanmoins  vdldJdeiiioit 
formée  :  elle  pro(Uiit,  par  consé(pient,  un  effet  important,  celui 
d'interrompre  la  prescriptiou  (art  2224).  Le  créancier  deman- 
deur se  trouve  avoir  ainsi  conservé  si  i  droit,  soit  contre  l'Iié- 
ritier  s'il  accepte,[soit  contre  ceux  (]ui  profiteront  de  sa  renon- 
ciation s'il  renonce  :  car  la  renonciation,  dont  l'effet  est  de 
faire  considérer  l'héritier  comme  ne  l'ayant  jamais  été,  ne 
détruit  pas  i-étroactivement  le  mandat  légal  en  vertu  du((ucl 
il  a  représenté  la  succession. 

[[Conformément  à  ce  principe,  le  juge  Cimon  a  juge,  dans  la 
cause  de  Musné  v.  LoÂné  (R.  J.  Q.,  2  C.  S.,  p.  269),  (|ue  dès  le 
lendemain  de  la  mort  du  testateur,  son  créancier  peut  assi- 
gner le  léii'ataire  universel,  saui'  le  droit  de  ce  dernier  de  faire 
suspendre  la  poursuite,  [)endant  les  délais  pour  faire  inven- 
taire et  pour  (iélibérer,  au  moyen  d'une  exception  dilatoire,  et 
fjUe  si  le  U^gataire  universel  accepte  ensuite  s(ais  bénéiice 
d  inventaire,  la  poursuite  se  continuera  contre  lui  en  cette 
nouvelle  (pialité  (/')•]] 

((()  ("est  en  sul)stir,ico  la  copie  do  rfirticle  7!>7  <lii  e-ode  Napoléan.  La 
seule  dirt'troiico  (|u"il  ,y  ait,  c'est  que  lait.  7Î>7  dit  :  "loisipie  les  df'l.iis 
Kdut  expirés  ou  avant '";  notre  article  :  "[jeiidaiit  les  délais  ou  aussii  it 
(pi'ils  sont  expirés."     Mais  le  sens  des  deux  dispositions  est  le  même. 

{/()  Dans  l'espèce,  les  frais  de  l'exception  dilatoire  <|ui  n'avait  pas  été 
contestée,  ont  été  mis  à  la  cliarge  de  la  succession. 
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^  IV.  —  A  la  chavf/e  de  qui  sont  les  frain  ré.siUtavt  de  l'excep- 
tion d'ddtoire  qi(,e  l'/iéritler  déllhéranf  a  opposée 
atix  demandes  fornie'es  eontre  lai. 

Une  distinction  est  nécessaire  : 

1°  Frais  faits  penda.nt  Us  délais  légaux  (art.  CîGO).  S'ils 
son*-  léijitlmes,  c'est-à-dire  réi^nili  ère  nient  faits,  la  sueeession  les 
supporte,  soit  que  riiéritiei'  la  ré[)udie,  soit  qu'il  l'accepte  sous 
béiK'fice  d'inventaire.  Ceux  (|ui  n'ont  pas  été  faits  lét/itlnLe- 
iiit'iil  sont  à  la  charov  de  l'héritier  :  ainsi,  c'est  lui  ([ui  supporte 
les  frais  résultant  de  l'opposition  (ju'il  a  ét('  ol)!ii^é  dtï  former 
piiui-  faire  tondjcr  un  Jugement  [)ar  défaut  (pi'il  a  laissé  prendre 
contre  lui  (1). 

2"  Frais  faits  pendant  les  délais  jihillc in i,res  (art.  G6S).  Ces 
frais  sont  à  la  charge  de  la  succession,  si  l'héritier  "  justitii!,  (ju 
(|ii'il  n'avait  pas  (Ui  contiaissauci^  <lu  décès,  ou  ((ue  h's  <lélais 
li'g.iux  ont  été  insutHsants,  .soit  à  raison  de  la  situation  des 
biens,  soit  à  raison  des  contestations  survenues."  A  défaut  <le 
cette  justification,  c'est  lui  ([ui  les  supporte  (a). 


î^ 


-De  la  condition  de  l'héritier  après  l'expir<diun  de.-i 
délais  légaux  oujadiciaires. 


L'expiratioïi  de  ces  «lélais  ne  le  constitue  pas  héritier  pur 
et  sim[)le.  Il  peut  encore,  soit  renoncer,  soit  accepter  sous 
bénéfice  d'inventaire  :  [[en  eflet,  la  faculté  d'accepter  ou  de 
renoncer  est  iniprescriptihle  (art.  6ô()).]]  Mais,  s'il  est  actionné, 
il  ne  peut  plus  se  retrancher  dans  l'exception  dilatoire  de 
l'article  120  du  code  de  procédure  :  il  faut  (piil  dise  (piel  parti 
il  '  iitend  prendre.  Ainsi  l'héritier  ([ui  est  poursuivi  après 
l'expiration  des  délais  doit  se  hâter  de  répudier  la  succession 
ou  (je  l'accepter  sous  bénéfice  d'inventaire  :  car,  s'il  ne  prend 
ni  lun    ni   l'autre   parti  avant   le   jugement  (|ue   sollicite   le 


(1)  M.M.  Dem.,  t.  :\,  u"  li'O  />/.s  11  ;  Laurent,  t.  t).  u»  272. 

(")  C'est  la  disp<isition  de  l'article  (i()8,  copie  textuelle  de  l'article  70!» 
du  cdde  Napoléon,  (pii  se  lit  comme  il  suit  : 

titicS.  "  Les  frais  de  ]>oursuite,  dans  le  cas  de  l'article  [a-écédent  (c'est 
"  celui  (|ui  permet  au  tribunal  de  prolonger  les  délais),  sont  à  la  charge 
"  du  la  succession,  si  l'héritier  justifie,  ou  qu'il  n'avait  pas  eu  connais- 
"  sauce  du  deces,  ou  que  les  délais  ont  été  iusufHsants,  soit  ;i  raison  de  la 
"  situation  des  l)iens,  soit  ii  raison  des  co;\testati'>i>s  survenues  ;  s'il  n'eu 
'■  justide  pas,  les  frais  restent  à  sa  charge  personnelle." 
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créuncit'i",  il  est  alors  définitivement  constitué  héritier  pur  et 
simj)le  et  condamné  en  cette  qualité. 

[[C'est  ce  (|ue  l'article  669,  copié  sur  l'article  800  du  code 
Napoléon,  décrète  en  ces  termes  : 

669.  "  L'héritier  conserve  cependant,  après  l'expiration  dts 
"  délais  accordés  par  l'article  664,  même  de  ceux  donnés  par 
"  le  juge  suivant  l'article  667,  la  faculté  de  faire  encore  iuvt'u- 
"  taire  et  de  se  porter  héritier  bénéficiaire,  s'il  n'a  pas  fait 
"  d'ailleurs  acte  d'héritier,  ou  s  il  n'existe  pas  contre  lui  de 
"  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  qui  le  condamne  m 
"  qualité  d'héritier  pur  et  simple."]] 

La  différence  entre  l'héritier  qui  est  encore  dans  les  délais 
et  celui  qui  n'y  est  plus  consiste  donc  en  ceci  seulement,  que 
le  premier  ne  peut  pas  être  forcé  de  prendre  qualité,  tandis 
(|ue  le  second  peut  être  condamné  comme  héritier  pur  et 
simple,  s'il  est  poursuivi  par  des  créanciers  :  l'un  jouit  d'une 
exception  dilatoire  dont  l'autre  est  désornjais  privé. 

[[Mais  comme  l'article  669  l'indique,  le  successihle  qui  s'est 
laissé  condanmer  n'est  constitué  héritier  pur  et  simple 
vis-à-vis  de  son  adversaire  (|ue  si  le  jugement  (jui  le  condamne 
est  passé  en  force  de  chose  jugée.  Jusqu'à  ce  moment  il  peut, 
dit  M.  Baudry-Laeantinerie,  n°  196,  tout  mettre  en  question 
en  attaquant  la  décision  judiciaire  et  accepter  sous  bénétice 
d'inventaire  ou  renoncer,  tfint  que  le  débat  n'est  pas  définiti- 
vement clos.  Bien  entendu  qu'il  serait  dans  ce  cas,  si  le  ju^'e- 
ment  est  maintenu,  condamné  aux  frais  de  l'action  («). 

Ces  principes  ne  peuvent  guère  souffrir  de  doute.  On  a, 
cependant,  dans  notre  jurisprudence,  discuté  l'effet  du  retard 
de  prendre  parti,(|uant  au  mineur  appelé  à  une  succession. 
lequel,  on  le  sait,  ne  peut  accepter  que  .sous  bénéfice  d'inven- 
taire. J'ai  résumé  cette  jurisprudence  en  mon  tome  2,  pp.  'iSl 
et  suiv.  Il  en  résulte  ([ue  lorsqu'un  mineur,  qui  est  le  ])lns 
proche  héritier,  n'a  pas  accepté  ou  répudié  une  succession 
dans  les  délais  prescrits,  les  créanciers  de  la  succession  peuvent 
procéder  contre  lui  comme  héritier  apparent.  Il  est  dans  ce 
cas  censé  accepter  sous  bénéfice  d'inventaire  :  Larocquc  v. 
l)ai(/n((AiU  (R.  J.  Q.,  7  C.  S.,  p.  426  et  1  R.  de  J.,  p.  027), 
Lem'u'.ax  v.  Naalm  (R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  405)  et  Labdla  v. 
Lahrecque  (R.  J.  Q.,  8  C.  S.,  p.  491). 

Dans  la  cause  de  T/ie  Montréal  Citij  and  District  Building 
Socic')/  V   Kerfiit  (4  L.  C.  J.,  p.  54),  le  juge  Berthelot  a  décidé 


(«)  Voy.  aussi  Potliier,  .Si(((r.s.s((;/(S,  ch.  III,  sec.  V. 
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ijUf  l'abstention  de  s'immiscer  dans  les  atlaire.s  d'une  succes- 
sion n'est  pas  une  tin  de  non-recevoir  contre  une  poursuite 
diri<^ée  contre  l'héritier  par  un  créancier  de  la  succession  ;  que 
riit-ritier,  pour  échapper  à  la  poursuite,  doit  renoncer,  et  (juand 
I;i  lenonciation  a  été  faite  après  l'institution  de  l'action,  cette 
action  sera  renvoyée,  mais  avec  dépens  contre  l'héritier  : 
qu  une  renonciation  avant  l'audition  au  mérite  n'est  pas  tar- 
dive. 

Dans  la  cause  de  CaiLinartin  v.  Arcimmhiiidt  (10  L.  N.,  p. 
870),  le  juge  Taschereau  a  jugé  que  la  renonciation  peut  être 
pi'()duite  après  l'audition  delà  cause,  saut' l'obligation  de  payer 
tous  les  frais.  Nous  avons  vu  qu'elle  peut  même  se  faire  après 
le  jugement,  si  ce  jugement  n'est  pas  passé  en  force  de  chose 


)  ngee. 


L'obligation  de  l'héritier  de  payer  les  frais,  quand  l'action 
est  renvoyée  par  suite  d'un  acte  de  renonciation  après  l'expi 
ration  des  délais,  a  été  également  atiirmée  dans  la  cause  de 
Miilholland  v.  Halpiii  (17  L.  C.  J.,  p.  818  et  5  R.  L.,p.  181)  ; 
dans  ce  cas,  la  renonciation  a  été  faite  le  jour  même  de  l'au- 
dition.]] 

§  VI.  —  Des  événements  qui  font  perd l'i;  la  faculté  d'accepter 
sous  bénéfice  d,' inventaire. 


L'héritier  est  déchu  de  cette  faculté  dans  trois  («,)  cas  : 
l"  Lorsqu'il  a  accepté  i)iirem<'nt  et  simplenieat,  soit  expres- 
scinent,  soit  tacitement,  par  exemple,  en  détournant  ou  en 
onu'ttant  sciemment  de  faire  porter  sur  l'inventaire  des  effets 
de  la  succession  (h)  ; 

2°  [[Lorsque  le  tribuiud  a  prononcé  la  déchéance  du  héné- 
lifc  dUnventaire,  quand  l'héritier  n'a  pas  fourni  coAttion  à  ht 
(Iriiuinde  de  la  majorité  des  créanciers  et  des  autres  intéressés. 
Cupendant,  connne  je  le  dirai,  le  tribunal  peut,  au  lieu  de 
prononcer  cette  déchéance,  ordonner  l;i  vente  des  meubles 
et  le  dépôt  en  cour  du  produit  de  la  vente  et  des  autres  deniers 


('()  Il  y  a  un  quatrième  ca.s  dans  le  droit  français  moderne,  la  prescrip- 
tiiiu  de  la  faculté  d'accepter.  Dans  notre  droit,  je  l'ai  dit,  cette  faculté 
est  imprescriptible. 

(/')  Je  ne  regarde  pas  le  recel  ou  le  divertissement  en  soi  comme  un 
fii'to  d'acceptation  tacite  ciuoique,  si  le  succe.ssible  a  vendu  l'etlet  détourné, 
il  pourrait  {)eut-être  être  considéré  comme  ayant  fait  acte  d'héritier. 
Vipy.  siipm,  pp.  381  et  suiv.  et  p.  429. 
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(lUi;   riicritiol"   peul    avoir   enti'o   les  mains 


(1(!    la    succession 
(art.  O(i.S).]] 

8"  Lorstjii'U  c.risfi'  coiifre  lui  uv  jiif/ciiievl  /xts.sé  en  furce 
(le  chose  'iiKjéc,  (pL'i  lu  cirudn iitiic  en  (jn.alité  d'iierif ier  pur  H 
simple  {[).  Ici  se  présente  une  question  des  plus  «ijraves  : 
L'héritier  (jui  a  été,  sur  la  poursuite  d'un  créancier  du  défunt, 
condamné  comme  héritier  pur  et  Him])le,  est-il  dé'chu  de  la 
faculté  de  répudier  ou  d'accepter  sous  l»énétic(3  d'in\ent;niv, 
tant  à  l\\i(ard  des  intéi-essés  qui  n'étaient  pas})arties  au  ])r()cès 
qu'à  l'égard  de  celui  (jui  a  obtenu  Juocnient  ^  Héritiei"  pur 
et  sim})ie  à  l'égard  du  demandeur  (pli  l'a  fait  condanuier,  peut- 
il,  à  l'égard  de  toute  autre  personne,  répudier  la  succession  ou 
l'accepter  sous  hénétiee  d'inventaire  ? 

On  dira  peut-être  :  "  Mais  comment  l'héritier  pourrait-il 
être  à  la  fois  héritier  pur  e't  simple  dans  ses  rapports  avec  tel 
créancier-,  et  liénéticiaii-e  dans  ses  i-apports  avec  tel  autre  :* 
Comment  concevoir  surtout  qu'il  puisse  être  à  Ifi  t'ois  acee[)- 
tant  et  renonçant  ?  On  est  In'ritier  ou  on  ne  l'est  pas,  c'est  un 
état  indivisible." 

Rien  n'est  plus  faux  rpie  cette  idée.  Les  jugements  n'ont 
d'effet  (ju'enti'e  les  parties  plaidantes  :  ils  ne  nuisent  ni  ne 
profitent  aux  tiers  :  on  ne  peut  pas  les  leur  opposer,  et  ils 
n'ont  pas  le  droit  de  les  invoquer  (art.  1241  ).  Donc,  il  y  a  en 
jurisprudence  des  vérités  reJ (dires.  C'est  ainsi  que  Pierre 
peut  être  réputé  propriétaire  à  l'égard  de  Paul  et  ne  l'être 
pas  à  l'égard  de  Jacques  (voy.  l'explication  do  l'art.  1241): 
qu'un  enfant  peut  être  léfj'ifime  dans  ses  rappoi'ts  avec  l'un 
de  ses  frères,  et  'naturel  dans  ses  rapports  avec  un  autre  frère 
(voy.  l'explication  de  l'ai't.  7cS)  (a,).  Ov,  si  la  même  personne 
peut  être  à  la  fuis  enfant  natui-el  et  enfant  légitime,  on  com- 
prend sans  peine  qu'à  bien  plus  forte  raison  la  même  personne 
peut  être  héritière  à  l'égard  de  tel  créancier,  et  ne  pas  l'êti-e  à 
l'égard  de  tel  autre, — héritière  pure  et  sinqile  dans  ses  rapports 
avec  Pierre,  et  bénéficiaire  dans  ses  rapports  avec  Jacques. 

Ainsi,  notre  question  reste  entière.  Elle  se  trouve  ramenée 
à  ces  termes  : 

L'article  609  est-il  une  application  de  la  règle  générale  do 
l'article  1241  ?  Fait-il,  au  contraire,  exception  à  cette  règle 
générale  ? 

Sur  ce  point  dithcile,  (juatre  systèmes  ont  été  présentés. 


(1)  Voy.  l'article  (>()!>,  in  Jim', 
{a)   Voy.  mon  tome  l*'"',  p.  200. 
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l'KKMiKli  svs'i'KMK.— L'articdf  (iti!)  n'est  (|irun('  appliciitii)n 
(11' l'articl»'  I  il41 ,  avec  Iccuicl  oii  doit  li'  conibinci'.  Li;  ju^^ti- 
riifiit  dont  il  traite  n'a,  pur  C(jnsé((nent,  d'etret  tjit'dih  irt/nn/ 
tirs  iriffies  riilfr  filles — Ainsi,  dans  ce  système,  l'héritier  con- 
serve, a\i  rej^ard  de  toute  ])ersonne,  autre  (|Ue  celle  (pii  l'a  t'ait 
conijaumer,  la  faculté  d'accepter  sous  bénéfice  d'inventaire  ou 
ifiéiiie  de  renoncer. 

Cette  solution  est  ^é'iu'ralenient  suivie.  On  ladit  eonf'oniic  : 
I"  A  II  i:  itrecedciit.s  {\  )  :  2^  à  Céqu'de. —  "  Qui  ne  voit,  dit  M. 
Diiiioloinbe,  combien  il  serait  dant^^ereux  et  inicpie  de  déclarer 
le  sncce.ssible  héritier  pur  et  simple  envers  et  contre  tous,  par 
l'ilf'ft  «l'un  juiienjent  rendu  à  l'occasion  de  la  créance  la  ]»Ius 
niijdi(|Ue,  par  d'd'aut  peut-être,  et  sans  (|ue  le  suceessible  eût 
apporté  toute  l'attention  })ossible  à  ce  débat,  où  la  (pialité 
d'iiéi-itier  ne  se  trouvait  en^a^f'e  ([u'accessoirement  à  une 
créance  minime"  '.  ".^^  an  droit  cojiiinitii  (art.  1241)  ;  4"  na 
ti'.rir  de  iiiit rc  (i.iilclc  ()<i'J.  Et,  en  ett'et,  i\\\y  vo3'ons-nous  :'  que 
le  succe.ssible  ne  peut  plus  accejiter  sous  bénéfice  d'inventaire 
luiM|u'un  ju<;ement.  .  .  .  c.rîsh'  contre  lui,  (|ui  le  condamne  en 
i|U  dit»'  d'hé-ritier  pur  vt  simjiJe  ;  or,  en  droit,  un  jujjfement 
n'existe  rpi'au  refijard  des  parties  entre  leS(|uelles  il  a  été 
rendu. 

<^)iie  le  juf^ement  ait  ('té  ivndu  sur  tel  objet  ou  sur  tel  autre, 
C(jiitradictoirement  ou  par  défaut,  en  premier  ou  en  demie)* 
ressert,  il  n'importe  :  la  solution  est  la  nunnedtivs  Ions  les  cas. 
La  loi,  en  effet,  ne  distingue  pas  (2). 

Skcoxi)  systkmp:. — I^e  suceessible  ([xù  a  été,  contradictoire- 
iiient  ou  par  défaut,  en  pi-emier  ou  en  dei-nier  res-ort,  con- 
ilainné  connue  héritier  pur  et  simple  par  un  justement  })as.séen 
fijice  fie  chose  juo-ée,  est  déchu,  eiya  ont  nés,  de  la  facult*'' d'ac- 
cepter l'hérédité  sous  bénéfice  d'inventaire  ou  de  la  répudier. 

Considérons,  en  effet,  les  textes,  combinons-les  entre  eux, 
suivons  avec  attention  les  idées  (ju'ils  énoncent,  et  la  pensée 
<le  la  loi  s'en  déj:(a<^era  très  lumineuse.  Les  articles  qui  piécè- 
deiit  l'article   (i(i!)   accordent  au  suceessible    des  délais  pour 


(1)  Vuy.  Pothier,  Sufccs^ians,  vh.  ITT,  sect.  A',  et  Infi-ad.  nu  til.  17  de  lii 
'<"'/.  d'Orl.,  no  70  ;   Lehiuu,  liv.  TIT,  cli.  VTTI,  sect.  2,  u"  iVA. 

(2)  MM.  Delv.,  t.  2,  y.  31  ;  Toull.,  t.  2,  ii"  tVM  ;  Dur.,  t.  7,  n"  25  ; 
Aul.iy  et  l^au,  t.  C,  ?  012,  p.  403  ;  Dein.,  t.  3,  u'>  122  />v.s  ;  Duc,  Bonn. 
et  K(ju.st.,  aK;-  inrf.  SOI)  ;  Deiïiol.,  t.  15,  n"  152  ;  Duverger,  ('(  son  foiiia  : 
Luirent,  t.  9,  n"  391.  —  L.i  jiiri.sprudencc  s'est  aussi  prononcée  en  ce 
sens  :  Toy.  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  19  avril  18«i5  (8ir.,  63.  1. 
i'7U). 
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taire  inventaire  et  délibérer  ;  l'article  669  établit  que,  même 
après  l'expiration  de  ces  délais,  il  peut  encore  se  porter  héri- 
tier bénéficiaire.  Toutefois,  la  loi  ajoute  que  certains  événe- 
ments font  perdre  cette  faculté.  Elle  cesse,  en  effet,  d'exister  : 
1°  quand  le  successible  a  fait  acte  d'héritier  ;  2°  quand  il  a 
été  condamné  comme  héritier  pur  et  simple  ;  3°  quand  il  a 
détourné  ou  recelé  des  effets  de  la  succession  (art.  669  et  070). 
Ces  trois  faits  sont  mis  sur  la  même  ligne  ;  tous  sont  présentés 
comme  produisant  un  effet  identique.  Le  premier  et  le  troi- 
sième constituent  le  successible  héritier  pur  et  simple  en/a 
omnes  :  donc,  il  en  doit  être  de  même  du  second. 

Et  comment  décider  le  contraire,  en  présence  des  termes  si 
formels  de  notre  article  669  ?  Le  successible,  y  est-il  dit,  n'a 
plus  la  faculté  d'accepter  sous  bénéfice  d'inventaire  :  P  lors- 
<in'il  a  fait  acte  d'héritier  :  2°  lorsqu'il  a  été  condamné  par  un 
jugement  passé  en  force  de  chose  jugée,  en  qualité  d'héritier 
pur  et  simple.  Appliquées  au  premier  de  ces  deux  faits,  ces 
expressions  :  "il  ne  peut  plus  se  porter  héritier  bénéficiaire ", 
ont,  tout  le  monde  en  convient,  un  sens  ahsulit.  Se  peut-il,  dès 
lors,  qu'appliquées  au  second,  elles  n'aient  plus  qu'un  sens 
reiatif?  Quehju'un  comprendra-t-il  (ju'une  formule,  appli(niée 
dans  le  mniie  article  et  dans  les  mêmes  termes,  à  deux  faits 
que  la  loi  groupe  à  côté  l'un  de  l'autre,  ait,  dans  sa  pensée, 
Jeux  sens  opposés  et  contradictoires  ? 

L'article  UOl),  si  on  l'entend  dans  le  sens  absolu  que  lagén»  ra- 
lité  de  ses  termes  implicjue,  ne  marche  point,  il  est  vrai,  d'aeconl 
avec  cette  règle  du  tlroit  commun  :  le/^  inter  alios  Judicafa 
(dits  nec  nooere  ijcc  prodesse  potest.  Mais  (ju'importe  ?  L'ex- 
ception par  laquelle  il  déroge  à  l'article  1241  a  son  explication 
et,  partant,  sa  raison  d'être.  "  L'intérêt  de  la  société,  disait 
Tronchet,  à  la  séance  <lu  9  nivuse  an  XI,  repousse  une  dispo- 
sition (l'application  de  l'art.  1241)  qui  multiplierait  les  procès, 
en  for^'ant  une  foule  de  créanciers  à  faire  juger  de  nouveau  un 
fait  déjà  jugé.  Quehjuefois  même,  à  l'époque  où  les  créaneiiis 
formeraient  leurs  demandes,  le  preuves  auraient  disparu,  et  la 
succession,  dilapidée  dans  l'intervalle,  n'offrirait  plus  de  prise 
à  leur  droits  (1)." 

Troisième  système.  —  La  question  posée  doit,  d'après  MM. 
Bugnet  et  Marcadé,  se  ré.soudre  par  une  distinction. 


(1)  Voy.  Merlin,  Quest.,  v"  Ht'ritier,  'i  8,  et  Rën.,  v"  HniTesHiaiis,  sect. 
1    ,    5,  ii">  4  ;  M.  Hureiiux,  Ei'V.  prat.,  t.  17,  p.  125  et  suiv.  ;  Miileville, 
t.  2,  p.  2(il. 
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Lo  successible  ne  peut  plus  accepter  sous  bénéfice  d'inven- 
taire lorsqu'il  existe  contre  lui  un  jugement  passé  en  force  de 
chose  jugée  qui  le  condamne.  Voilà  ce  que  nous  apprend  la  loi. 
Mais  (ju'est-ce  qu'un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  ? 
Là  est  toute  la  question. 

Un  jugement  à  force  de  chose  jugée  a  priori,  c'est-à-dire 
dh  (jit'il  est  rendit,  lorsqu'il  est  contradictoire  et  en  dernier 
ressort,  ce  qui  le  rend  non  susceptible  d'appel  ou  d'opposition 
—  Ce  n'est  pas  à  cette  hypotlièse  ({ue  se  réfère  notre  article 
06!»  Dans  cette  hypothèse,  le  droit  commun  reçoit  son  appli- 
cation :  le  successible  n'est  constitué  héritier  pur  et  simple 
qu'au  regard  du  créancier  qui  l'a  fait  condamner  (art.  1241). 

Un  jugement  peut  n'avoir  pas  a  priori  force  de  chose  jugée. 
et  l'acijuérir  plus  tard.  On  dit  alors  proprement  ([u'il  est  passé 
m  fiiree  de  chose  jugée.  Aimi,  un  jugement  contradictoire, 
mais  en  premier  ressort,  ou  un  jugement  en  dernier  ressort, 
mais  par  défaut,  n'a  pas  force  de  chose  jugée  <lès  qu'il  est  rendu. 
Il  ne  l'ac([uiert  qu'à  l'expiration  des  délais  d'appel  ou  d'opposi- 
tion.— Telle  est  l'h^^pothèse  prévue  par  notre  article.  On  y  sup- 
pose (jue  le  successible  a  été  condamné  en  premier  ressort  ou  par 
(.li'faut,  et  qu'il  a  laissé  passer  les  délais  d'appel  ou  d'oppositioU; 
sans  user  des  moyens  d'atba(|ue  que  la  loi  avait  mis  à  sa  dis- 
position. Dans  ce  cas  il  doit  être  considéré  comme  héritier 
pur  et  siuiple  erga  omnes  :  car,  en  n'attaquant  point  le  juLfe- 
meiit  dans  les  délais,  U  a  tacitement  accepté  la  qu<dUé  d'héri- 
lier  (jiii  lui  est  attribuée.  C'est  tout  simplement  un  casd'ac- 
ccptiifloii  tacite  (l). 

— Cette  distinction  n'a  point  prévalu.  Ces  mois  de  l'article 
()(>!•,  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée,  n'ont  point,  a-t-on 
dit,  le  sens  restreint  que  leur  donnent  MM.  Bugnet  et  Marcadé. 
Sans  doute,  lorsque  dans  la  même  phrase,  les  mots  :  jugement 
l)iissi'  en  force  de  chose  j ugée,  sont  opposé»  aux  mots  :  juge- 
ment rendu  en  dernier  ressort  (voy.  art.  2148),  nous  devons 
mtvndre  pfnv  jugement  P\SiiÈ  en  force  de  chose  jugée  \e  ']\i^^e- 
ment  qui  n'est  devenu  irrévocable  (jue  parce  (jue  la  partie 
condamnée  ne  l'a  pas  attaqué  dans  les  délais  de  la  loi  ;  mais, 
quand  cette  opposition  n'existe  pas,  les  mots  dont  il  s'agit  ont, 
tlui  ■  la  langue  du  droit,  un  sens  général  (voy.  l'art.  1924)  (a). 


(1)  Haj^uet,  sur  Pothier,  Siu-rcs.Hii>iiH,   chap.   III,  sect.  v  ;  Marc,  sur 
l'iirt  SdO  C.  N 

(")  Mimrlon  cite  un  plus  «^mnd  nombre  d'articles  du  code  Napoléon, 
lesi)iiolH,  cependant,  n'existent  pas  dans  notre  code. 
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On  ajoute  que  le  défaut  d'appel  et  d'opposition  n'inipli(|uo 
point  neœsHuiremeiit,  de  la  part  du  successible,  l'intention 
d'être  héritier  pur  et  simple,  fiirja  oiuneii.  Il  a  pu,  en  effet, 
ne  pas  vouloir,  à  raison  de  la  modicité  de  l'intérêt  cnj^nt^é 
dans  le  procès,  ou  de  toute  autre  circonstance,  prolonj^er  le 
,dél»at,  tout  en  se  réservant  d'ailleurs  de  se  défendre  envers 
toute  autre  personne,  s'il  était  attacpié  de  nouveau. 

QuATRUbîE  SYSTEME. — M.  Voilette  a  proposé  untî  distinction 
d'une  autr  3  nature  (I). 

Notre  article  6(59  ne  peut,  dit-il,  être  bien  compris  ([n'en 
remontant  à  son  ori<;ine  et  à  l'histoire  de  sa  rédaction. 

Sehm  le  droit  romain,  le  sueccssiblt;  devait  accepter  sous 
bénéfice  d'inventaire,  dans  les  trois  mois  à  eomptcr  du,  Jour 
de  roiiverfnrc  de  bt  succession  ;  ce  délai  passé,  il  n'avait  |)lus 
que  la  faculté  de  répudier  la  succession  ou  de  l'accepter  pure- 
ment et  simpU^ment. 

L  i  droit  c  'itumier,  au  contraire,  ne  limitait  par  auc m  laps 
de  temps  la  faculté  d'accepter  sous  bénéfice  d'inventaire. 

Le  délai  de  trois  mois  purut  insuffisant  aux  rédacteurs  du 
code  ;  d'un  autre  coté,  la  faculté  indéfinie  d'accepter  bénéfi- 
cini renient  leur  sembla  dangereuse.  De  là,  la  proposition  faite 
par  la  section  de  lé(/islation,  de  restreindre  cette  faculté  à 
une  année,  à  'partir  de  l'expiration  des  délais  pour  faire 
i nrtnfaire  et  délibérer.  C'était  une  transaction  enti-e  le 
système  du  droit  romain  et  celui  du  droit  coutumier.  Mais 
ce  délai  d'une  année  parut  encore  insuffisant  au  Conseil  d'iltat. 
L'héritier,  dit-on,  peut  être  absent,  ignorer  l'ouverture  de  la 
succession  :  il  serait,  par  conséquent,  dangereux  de  le  déclarer 
déchu  d'une  faculté  aussi  précieuse,  par  cela  seul  qu'il  aurait 
laisser  passer  un  an  sans  l'exercer.  On  rejeta  donc  le  (It'iai 
préjij'  d'un  an,  et  on  le  remplaça  par  un  autre  délai,  non  })Ius 
prétix,  non  plus  d'un  an,  mais  v(triahle,  qui  peut  durer  un  an, 
deux  ans,  trois  ans.  .  .  .,  qui  se  prolonge  jusqu'< m  moment  où 
Vhéritier  est  condamné  comme  héritier  pur  et  simple  par  n.v 
juiievicnt  irrérocdhle.  Cette  condanuiation  est  le  cermc  fatal 
qui  clôt,  qui  arrête  le  délai  indéfini  que  la  loi  lui  accorde. 

Dans  ce  système,  le  jugement  qui  condanme  l'héritier  en 
qualité  d'héritier  pur  et  simple  a  un  effet  général  :  l'héritier 
est.  à  l'écjard  de  tons, déchu  de  la  faculté  d'accepter  bénéficiai- 


(l)  Voy.  la  liente  e'ii(i)ujvfe,  t.  i>,  p.  257  et  suiv. — lia  dissertatinii  de 
notre  éniinent  et  regretté  professeur  est  reproduite  dans  le  recueil  pulilié 
par  MM.  Herold  et  Ch.  Lyon-Caeii  sous  ce  titre  :  Mdanijeu  de  (hail,  dt 
jurtxpindftive  d  (te  leiiidution,  par  A.  Valette,  t.  l^',  p.  1(W  et  suiv. 
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li'iiicnt.  Mais  il  conserve  la  faculté  de  ré/>ndier,  à  l'éo-anl  d 
toute  personne  autre  (jue  celle  qui  a  obtenu  le  ju<i^enient  ;  il  la 
const-rve,  parce  (pi'il  n'existe  aucun  texte  qui  l'en  déclare 
(U'clm,  parce  (|ue  c'est  uniqueincnf  de  la  faculté  d'aceeptcr  i^o  an 
l)éii>-ti<-i' d'inventaire  (pie  la  loi  a  dit:  Elle  sera  perdue  lorsque 
l'héritier  aura  été  condamné  connue  héritier  pur  et  simple.        • 

—  Cette  solution,  quoique;  très  in<;énieu>^e,  n'a  point  réussi. 

Nous  vemms  devoir(|u'en  ce  qui  regarde  le  droit  d'acrepter 
Hon.yi  hénéfice  dJlnventaire,  elle  attribue  au  ju^çement  »lont  il 
s'agit  un  effet  (d>,solit  ;  or,  disent  les  partisans  du  premier 
système,  cet  effet  absolu  est  incompatible  avec  le  principe  que 
lîi  loi  a  posé  dans  l'article  1241. 

Vainement  la  s<jutient-on  conforme  aux  travaux  prépara- 
toires uu  code.  Ces  documents  sont,  (|nant  à  l'objet  de  ce 
iléhiit,  tro})  confus  pour  «ju'on  puisse  en  tirer  une  induction  en 
sa  faveur. 

Les  partisans  du  second  système  enseii^nent  qu'elle  viole 
l'article  669.  Le  suc  essible  ([ui  a  été  condanmé  connue  héri- 
tier pur  et  simple  ne  peut  plus,  disent-ils,  accepter  sous  béné- 
tictMl  inventaire  ;  cette  faculté,  M.  Valette  en  convient,  lui  est 
retirée  EHGA  OMNE8.  Si  ce  successible  ne  peut  plus  se  porter, 
à  lÏM-ard  de  quelque  personne  que  ce  soit,  héritier  bénéficiai i-e, 
c'est  (|u'il  est,  EHGA  OMNES,  irrévocablenient  héritier,  et  héritier 
pur  et  simple,  puisqu'on  ne  peut  l'être  qu'en  cette  (jualité, 
([Uîind  le  bénéfice  d'inventaire  nous  fait  défaut.  Connnent  dès 
lors  l'admettre  à  renoncer  î 

En  résumé,  le  jufçement  dont  nous  traitons,  a  : 

Selon  le  premier  système,  un  effet  '/•<?/r(/i/'dans  tous  les  cas; 

Selon  le  second  système,  un  effet  ahsolu  dans  tous  les  cas  : 

D'après  le  troisième  système,  un  effet  relatif  ou  un  effet 
(i})si,l,i,  suivant  qu'il  a  eu,  dès  (|u'il  a  été  rendu,  l'autorité  de 
la  chose  jugée  ou  qu'il  ne  l'a  ac(]uise  (ju'après  coup  ; 

Daprès  le  (]uatrième  système,  un  effet  absolu  quant  à  la 
faculté  d'accepter  sous  bénéfice  d'inventaire,  relatif  en  ce  qui 
regarde  la  faculté  de  renoncer. 

[[M.  lîaudry-Lacantinerie,  n°  19(),  se  prononce  en  faveur  du 
premier  système  et  c'est  aussi  celui  ((ui  est  suivi  par  la  majo- 
rité (les  auteurs  (a).  Telle  est  également  la  solution  que  la 
jurisprudence   française  a  adoptée.     Voy.,  outre   l'arrêt   cité 


(")  Voy.  la  liste  imposante  qu'en  donnent  Sirey  et  Gilbert  sur  l'art.  HOO 
(■'■  N.,  u"  .'i  ;  les  auteurs  qui  adoptent  les  autres  systèmes  scmt  indiqués 
iiux  miiuéros  suivants. 
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8Ui>ra.,  p.  441,  note  (2),  la  décision  de  la  cour  de  cassation  du 
30  avril  1884:  Dalloz,  1885.  1.  2»3  ;  Sirey,  1886.  1.  173. 
Notre  jurisprudence  est  muette  sur  cette  question,  mais  ne 
serait-ce  pas  téméraire  pour  nous,  avec  un  texte  identi(|ue  à 
celui  du  code  Napoléon,  de  repousser  une  doctrine  que  la 
,  plupart  des  auteurs,  et  parmi  eux  les  grands  maîtres  de  la 
science  légale,  et  la  jurisprudence  française  enseignent  d'un 
commun  accord  (  D'ailleurs,  le  sentiment  de  Pothier  et  de 
Lebrun  (voy.  note  (1),  p.  441,  supra)  doit  avoir  pour  nous  U' 
plus  grand  poids.  L'argumentation  du  deuxième  système  — 
le  seul,  à  mon  avis,  qui  puisse  lutter  avec  le  premier  —  l'riipj)c 
à  première  vue.  On  dit  :  l'article  669  pose  deux  cas  de  déclié- 
ance  du  successible  du  droit  de  se  porter  héritier  bénéficiaire  et 
un  troisième  cas  est  consigné  à  l'article  770  :  1°  lorsqu'il  a  lait 
acte  d'héritier  ;  2*^  lorsqu'il  existe  contre  lui  un  jugement 
passé  en  force  de  chose  jugée  qui  le  condamne  en  qualité 
d'héritier  pur  et  simple  ;  3°  Lorsque  l'héritier  s'est  rendu  cou- 
pable de  recel.  Dans  le  premier  cas  et  dans  le  troisième,  ])as 
<ie  doute  :  le  successible  est  héritier  à  l'égard  de  tout  le  monde 
tous  les  auteurs  en  conviennent.  Pourquoi  en  serait-il  autre- 
ment du  second  cas,  les  articles  669  et  670  groupant  ces  trois 
cas  connue  tombant  sous  le  coup  de  la  même  règle  ?  On  oublie 
(]Ue  le  premier  cas  est  un  acte  d'acceptation  tacite  (voy.  l'art. 
645),  et  il  y  a,  dans  le  troisième  cas,  déchéance  du  droit  de 
renoncer  (art.  (559)  :  donc  le  successible  en  accomplissant  ces 
actes  a  fixé  irrévocablement  son  sort.  Le  second  cas  ne  cons- 
titue pas  un  acte  d'acceptation  même  tacite  et  ne  tombe  sous 
le  coup  d'aucune  déchéance.  Le  successible  a  gardé  le  silence, 
or  le  silence  ne  comporte  janiais  acceptation,  car  après  un 
silence  même  de  cinquante  ans  l'héritier  pourrait  soit  accepter 
soit  renoncer,  cette  faculté  étant,  dans  notre  droit,  impre.^^crip- 
tible  (art.  656).  Sans  doute,  il  devra  payer  le  créancier  qui  l'a 
fait  condamner,  nmis  il  le  doit  pour  la  raison  que,  vis-à-vis  de 
ce  créancier,  il  ne  peut  plus,  par  application  de  l'article  1241, 
prétendre  (ju'il  n'est  pas  héritier.  Mais  la  présomption  jurU 
et  de  jure  qui  résulte  de  cet  article  n'est  absolue  qu'à  ré<;ar(l 
du  demandeur  ;  elle  ne  peut  être  invoquée  par  les  tiers,  et 
vis-à-vis  de  ces  tiers  il  n'y  a  aucun  acte  d'acceptation  à  repro- 
cher au  défendeur  qui,  pour  citer  le  langage  de  Pothier  {Succc»- 
sioiis,  ch.  III,  sec.V),  "  ne  peut  pas  être  héritier  sans  avoir  voulu 
"  l'être,  selon  notre  règle  de  droit  coutumier,  il  n'est  héritier 
"  qui  ne  veut."  J'ajoute  que  le  créancier,  qui  a  obtenu  ce 
jugement  passé  en  force  de  chose  jugée,  peut  s'en  désister,  et 
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alors  la  cause'serait  remise  au  même  état  qu'elle  était  avant 
le  J  ligament  (art,  477  C.  P.  C).  Au  cas  de  ce  désistement,  il 
n'r.r itérait  plus  de  jugement  passé  en  force  de  cliose  jugée 
comlamnant  le  successible  en  (qualité  d'héritier  pur  et  simple. 
Supposons  que  le  demandeur  se  désiste  de  son  jugement  au 
bout  d'une  année  ;  alors,  si  nous  adoptons  le  deuxième  système^ 
il  faudrait  décider  que,  pendant  une  année,  le  successible  a  été 
ergii  omnes  héritier  pur  et  simple,  et  qu'après  le  désistement, 
il  lie  l'est  plus,  même  à  l'égard  du  créancier  qui  l'a  fait  con- 
(Ifiiiiner.  Sa  qualité  dépendrait  donc  du  caprice  de  ce  créancier  ! 
Evidemment,  un  système  qui  conduit  à  de  pareils  résultats 
prclie  par  sa  base.]] 

§  VII. — Des  e^efs  du  bénéfice  d'inventaire. 

[[L'article  671  précise  ces  effets  en  ces  termes  : 

(171.  "  L'effet  du  bénéfice  d'inventaire  est  de  donner  à  l'hé- 
"  ritier  l'avantage  : 

1°  "  De  n'être  tenu  au  paiement  des  dettes  de  la  succession 
'  (jUii  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  biens  qu'il  a 
■  recueillis  ; 

'2*^  "  De  ne  pas  confondre  ses  biens  personnels  avec  ceux  de 
'  la  succession,  et  de  conserver  contre  elle  le  droit  de  réclamer 
"  le  paiement  de  ses  créances  "  (a).]] 

Dans  ses  rapports  avec  toutes  personnes  autres  que  les 
créanciers  et  les  légataires,  l'héritier  bénéficiaire  continue  de 
repi'ésenter  le  défunt  ;  sa  condition  est  en  tous  points  sem- 
l)lal)le  à  celle  d'un  héritier  pur  et  simple.     De  là  il  suit  : 

l"  Qu'il  a  droit  et  qu'il  est  soumis  au  ra^yport,  conformé- 
ment aux  articles  712  et  723  combinés  :  les  biens  que  ses 
cohéritiers  ont  reçus  du  défunt  à  titre  de  libéralité  ou  qu'il 

(")  Cet  article  est  la  copie  textuelle  de  l'article  802  du  code  Napoléon, 
sauf  i|ue  ce  dernier  article  ajoute  après  les  mots  "  biens  qu'il  a  recueillis" 
le  ])assa}^e  suivant  :  "  môme  de  j^ouvoir  se  décharger  du  paiement  des 
"  dettes  en  abandonnant  tous  les  biens  de  la  succession  aux  créanciers  et 
"  aux  lé<iataires." 

il  faut  tenir  ({ue  cette  faculté  d'abandon  n'existe  pas  dans  notre  droit. 
Les  oodificateurs  l'ont  crue  contraire  à  l'.incien  droit  fran(,'ais  et  à  la 
jurisprudence  des  arrêts.  Pourtant  Pothier,  Sxrresnlon.t,  chai>.  III,  sec. 
111.  .irt.  2,  ?  8,  admettait  cet  abandon,  mais  s'il  a  pu  y  avoir  autrefois 
controverse  sur  ce  point,  la  question  me  parait  réglée  aujourd'hui  par 
l'oiiiission  du  passage  que  j'ai  cité  dans  la  reproduction  de  l'article  802 
•lu  code  Napoléon.  Les  codificateurs  dn  reste  citent  plusieurs  autorités 
^i  l'iippui  de  leur  manière  de  voir.     Consultez  leur  rapport. 
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a  ro(;us  lui-mêm(3  au  même  titre  doivent  donc  être  rappDtlc's^ 
c'est-à-dire  mis  en  eommun  pour  être  partagés  entre  eux  ; 

2°  Que,  si,  après  le  payement  des  dettes  et  des  legs,  il  rcsttî 
(]uelcjue  chose  des  biens  du  défunt,  ses  cohéritiers,  ou,  s'il  «  st 
seul,  les  parents  appelés  à  son  défaut,  ne  peuvent  pas  pré- 
tendre à  cet  excédent  : 

3°  Qu'il  doit  au  fisc  le  droit  de  mutation  auquel  sont  assu- 
jettis les  héritiers  (1). 

Dans  ses  rapports  avec  les  créanciers  et  les  légataires,  l'hé- 
ritier bénéKciaire  cesse  de  rejirénenter  le  défunt.  C'est  ce  (|ue 
l'article  ()71  exprime  en  ces  termes  :  L'Itcrilier  hénéjioiaire  ne 
confond  pos  ses  biens  avec  ceux  de  ht  succession. 

Bien  qu'il  no  représente  plus  le  défunt,  la  loi  le  char<,'e 
néanmoins  d'administrer  la  succession  pour  le  compte  des 
créanciers  et  légataires.  Ainsi,  l'héritier  bénéficiaire  n'est, 
vis-à-vis  deux,  qu'un  simple  admlvlstrafeur  comptahlc. 

Telle  est  en  peu  de  mots,  la  théorie  de  la  loi  sur  les  eficts 
du  bénéfice  d'inventaire.     Keprenons-la  en  détail. 

L'héritier  bénéficiaire,  [[dit  Mourlon,]]  dans  ses  rappoits 
avec  les  créanciers  et  les  légataires,  ne  représente  pas  le  défunt, 
Ce  n'est  pas  lui  qui  est  le  propriétaire  des  biens,  le  débitiur 
des  dettes  :  le  propriétaire,  c'est  la  succession  ;  le  débiteur, 
c'est  encore  la  succession  (2). 

En  d'autres  termes,  le  patrimoine  actif  et  passif  du  défunt 
ne  se  confond  pas  avec  le  patrimoine  actif  et  passif  de  l'héri- 
tier.    Celui-ci  n'est  qu'un  simple  administrateur.     De  là  suit  : 

1°  Qu'il  n'est  tenu  de  ])ayer  les  dettes  que  jusqu'à  concur- 
rence des  hiens  laissés  par  le  défunt  et  sur  ces  biens  seidenient. 
Les  créanciers  n'ont  aucun  droit  sur  son  patrimoine  personnel. 
Ainsi,  ils  ne  peuvent  pas  lui  dire  :  "  Le  défunt  a  laissé  20,000 


M    ^ 


(1)  MM.  Aubry  et  Jîau,  t.  6,  jJ  <il2,  p.  407. 

(2)  Voy.,  à  ce  sujet  mon  Traite  de  Ut  tirniscriiition,  t.  1'''',  n""  8.'{  et  .II.'! 
—  Suivant  la  plupart  des  auteurs,  l'héritier  hénëHciaire  représente  ie 
défunt,  il  est  tenu  de  ses  obligations  ;  mais  les  créanciers  n'ont  pour  j:i<,'i' 
qu'une  partie  de  ses  biens,  ceux  qu'il  a  recueillis  dans  la  succession.  '  Kii 
ce  sens,  MM.  Demol.  t.  15,  n"  lôî»  ;  Aubry  et  Rau,  t.  6,  ?{ <Î12,  j).  4n7, 
note  M  :  Laurent,  t.  10,  n"»  ÎWetsuiv.  [[M.  Baudry-Lacantinerie  n"  "JH». 
regarde  l'héritier  bénéficiaire  comme  le  propriétaire  de  l'hérédité,  mais  il 
ajoute  que  son  droit  de  propriété  comporte  certaini..s  modifications,  l'.ir 
suite  d'une  fiction  légale  on  doit  le  considérer  comme  ayant  deux  jiatri- 
moines  distincts  :  celui  du  défunt  et  le  sien  propre  ;  la  loi  isole  le  patri- 
moine du  du  cil  jus  de  celui  de  l'héritier,  elle  opère  la  séparation  des 
patrimoines.     A  cela  près,  dit  M.  Baudry-Lacantinerie,  l'héritier  liéué- 

ciaire  est  un  véritable  héritier.    Cette  solution  nie  paraît  exacte.]! 
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sont  assu- 


francs  de  biens  et  80,000  francs  de  dettes  ;  nous  ne  pouvons 
pvt  tondre  qu'à  20,000  francs  ;  mais,  dans  cette  limite,  noua 
agi  ions  tant  sur  vos  biens  personnels  que  sur  les  biens  de  la 
succession."  L'héritier,  en  effet,  n'est  pas  leur  débiteur  ;  ses 
liions  personnels  ne  peuvent  pas  leur  servir  de  ^age.  Adminis- 
trateur, il  est  complètement  quitte  en  rendant  ses  comptes.  — 
Réciproquement,  l'héritier  ne  peut  pas  dire  aux  créanciers  : 

Le  défunt  a  laissé  20,000  francs  de  biens  et  Îi0,000  francs  de 
dettes  :  je  vous  dois  20,000  francs,  les  voici  :  je  vous  les  paye 
et  jobarde  les  biens."  Les  créanciers  ont  le  droit  d'exiger  que 
les  biens  qui  forment  leur  gage  soient  vendus  :  et  ils  y  ont 
intérêt,  car  il  se  peut  que  la  vente  aux  enchères  produise  un 
prix  supérieur  au  prix  d'estimation  des  l)iens.  "  Vous  n'êtes 
((U  un  administrateur,  diront-ils  à  l'héntier  ;  accomplissez 
votre  mandat,  poursuivez  la  vente  des  biens." 

Si  l'héritier  ne  peut  pas  être  poursuivi  sur  ses  biens  person- 
nels, ce  n'est  qu'en  tant  qu'on  l'actionne  en  cette  qualité.  Il  en 
est  différemment  quand  il  est  recherché  à  raison  de  son  admi- 
nistration. Comme  administrateur,  il  peut  être  poursuivi  sur 
ses  biens  personnels,  non  seulement  lorsque,  ayant  été  mis  en 
demeure  de  rendre  ses  comptes,  il  n'a  pas  satisfait  à  cette  obli- 
i;ation,  mais  encore  lorsque,  après  les  avoir  rentlus,  il  se  trouve 
constitué  reliquataire,  c'est-à-dire,  lorsque  le  chapitre  des 
recettes  est  plus  élevé  que  celui  des  dépenses. 

[[C'est  la  disposition  de  l'article  G72,  copie  textuelle  de  l'ar- 
ticle (S03  du  code  Napoléon,  qui  se  lit  comme  suit  : 

072.  "  L'héritier  bénéficiaire  est  chargé  d'administrer  les 

biens  de  la  succession  et  doit  rendre  compte  de  son  adminis- 
"  tration  aux  créanciers  et  aux  légataires.     Il  ne  peut  être 

contraint  sur  ses  biens  personnels  qu'aprè  avoir  été  mis  en 
'  demeure  de  présenter  son  compte,  et  faute  d'avoir  satisfait 

à  cette  obligation. 

"  Après  l'apurement  du  compte,  il  ne  peut  être  contraint  sur 
'  ses  biens  personnels  que  juscju'à  concurrence  seulement  des 
'  sommes  dont  il  se  trouve  reliquataire  (ft)-]] 

2°  (^ue  les  droits  qu'il  avait,  soit  contre  le  défunt,  soit  sur 
f:'-x  />(V'/iN,  OU  que  le  défunt  avait,  soit  contre  lui,  soit  sur  ses 
Intih'^.  ne  sont  2)as  éteints  par  la  confusion.    Suppo.sons  l'héri- 


('()  M.  Baudry-Lacantinerie  (n"  201)  fait  remar({uer  que  l'héritier  peut 
t'tie  contraint  à  payer  sur  se.s  propres  biens  les  droits  de  mutation,  ces 
droits  constituant  sa  propre  dette.  Ainsi  jugé  en  France  par  la  cour 
(l'Aillions,  le  9  mai  1888  :  Sirey,  1891.  2.  15'  ;  Dalloz,  1889.  2.  176 
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tier  créancier  du  défunt.  Accepte-t-il  purement  et  simplement, 
sa  créance  est  éteinte  par  confusion  ;  car  les  qualités  de  créan- 
cier et  de  débiteur  sont  incompatibles,  lors(|U*elles  se  trouvent 
réunies  dans  une  même  persoinie  (art.  1198).  Accepte-t-il  sous 
bénéfice  d'inventaire,  il  conserve  .sa  créance  et  peut,  cojuine 
tout  autre  créancier,  en  poursuivre  le  payement  sur  les  Ijietis 
de  la  succession.  Il  la  conserve,  parce  que,  l'héritier  bént'ti- 
ciaire  cessant  de  représenter  le  défunt,  les  qualités  de  créan- 
cier et  de  débiteur,  au  lieu  de  se  confondre  dans  une  même 
personne,  restent  distinctes  :  l'héritier  est  le  créancier  ;  la 
succession,  le  débiteur. 

L'héritier  avait  une  servitude  sur  un  bien  du  défunt,  ou 
réciproquement.  Accepte-t-il  purement  et  siuiplement,  !a  ser- 
vitude est  éteinte  par  confusion  :  car  nemini  res  aua  mrv'û 
(art.  501).  Accepte-t-il  sous  bénétice  d'inventaire,  la  servitude 
continue  d'exister  :  car  le  fonds  dominant  et  le  fonds  servant 
appartiennent  à  deux  personnes  différentes,  l'un  à  l'héritier, 
l'autre  à  la  succession. 

L'héritier  bénéficiaire  qui  est  créancier  ou  débiteur  du 
défunt,  ne  peut  pas,  on  le  conçoit,  se  payer  à  lui-même  ce  ([ui 
lui  est  dû  ou  ce  qu'il  doit.  La  loi  a  prévu  la  difficulté.  [[A  cet 
effet,  l'article  1820  du  code  de  procédure  civile,  qui  est  de  droit 
nouveau,  porte  que,  "  dans  le  cas  où  l'héritier  bénéficiaire  a  des 
"  actions  à  exercer  contre  la  succession,  il  doit  faire  procéder 
"  à  la  nomination  d'un  curateur  en  observant  les  formalités 
"  prescrites  pour  la  nomination  d'un  curateur  à  la  succes-^ion 
"  vacante  "  ((t). 

J'ai  dit  que  le  bénéfice  d'inventaire  produit  un  troisième 
effet,  en  France,  (|ui  est  de  permettre  à  l'héritier  bénéficiaire 
de  faire  un  abandon  des  biens  de  la  succession  aux  créanciers 
et  aux  légataires.  Cette  faculté  bien  qu'admise  par  Pothier 
a  été  repoussée  par  les  codificateurs. 

L'héritier  bénéficiaire  porte  les  actions  de  la  succession  et 
c'est  contre  lui  que  les  créanciers  de  cette  succession  agissent 
à  leur  tour.  Observons  toutefois  (|ue,  par  suite  de  la  séjiara- 
tion  des  patrimoines,  si  l'héritier  intente  contre  un  tiers  une 
action  de  son  chef,  cette  action  ne  peut  être  rejetée  sur  une 
exception  née  du  chef  du  défunt,  ni  réciproquement.     Par 


(a)  L'article  996  du  code  de  procédure  français  fait  dans  ce  cas  une 
distinction.  L'héritier  bénéficiaire  a-t-il  des  cohéritiers,  c'est  contre  eux 
qu'il  exerce  son  action  s'il  est  créancier,  et  ces  cohéritiers  le  poursuivent 
s  il  est  débiteur.  Est-il  seul  héritier,  un  curateur  est  nommé  qui  repré- 
sente la  succession.  La  règle  de  notre  article  est  plus  sim^^le. 
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application  de  ce  principe,  M.  Baudry-Lacantinerie  (n°  204) 
enseigne  que  si  l'héritier  bénéficiaire  a  revendiqué  son  bien 
vendu  par  le  défunt,  son  action  ne  peut  être  repoussée  par 
l'exception  de  garantie.  Elle  sera  donc  maintenue,  niais  l'hé- 
tier  bénéficiaire  sera,  en  cette  <inalité  et  jusqu'à  concurrence 
de  son  émolument,  tenu  «les  «liverses  condamnations  qui  pour- 
ront être  prononcées  au  profit  de  l'acquéreur  évincé.]] 

§  VIII. — Administration  des  biens  par  l'/téritiev  bénéficiaire. 

[[J'ai  cité  plus  haut  l'article  (572  qui  porte  (jue  "  l'héritier 
"  iK'néficiaire  est  chargé  d'administrer  les  biens  de  la  succes- 
•  sion  et  doit  rendre  compte  de  son  administration  aux  créan- 
"  ciers  et  aux  légataires."  Il  est  naturel  que  cette  adminis- 
tnition  lui  soit  confiée,  car  il  est  le  premier  intéres.sé  à  ce  (jue 
les  biens,  dont  le  surplus  après  le  paiement  des  dettes  lui 
appartiendra,  ne  se  di.ssipent  pas.  Mais  en  même  temps  cette 
administration  est  pour  lui  un  devoir  ;  ii  est  chan/é  d'admi- 
nlxfrer,  dit  l'article  (572.  Il  ne  peut  même  pas  se  décharger 
do  cette  administration,  dans  notre  droit,  par  l'abandon  qu'il 
ortVirait  de  faire  de  ces  biens  aux  créanciers  et  aux  lémitaires 
ai)X(|Uels  il  est  comptable  (a).  Nous  verrons  plus  loin  que,  si 
ces  créanciers  ou  légataires  l'exigent.l'héritier  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire est  tenu  de  fournir  caution,  mais  outre  la  déchéance 
prévue  au  cas  où  cette  caution  ne  serait  pas  donnée,  rien  ne 
paraît  autoriser  les  tribunaux  à  lui  enlever  cette  administra- 
tion (/>).]] 

L'héritier  bénéficiaire  fait  des  actes  interruptifs  de  pres- 
ci'ij)tion,  exige  des  débiteurs  les  choses  dont  le  défunt  était 
créancier  et  donne  (juittance.  C'est  lui  qui  est  chargé  de 
soutenir,  soit  comme  demandeur,  soit  comme  défendeur,  les 
procès  dans  lesquels  la  succession  est  intére.ssée,  sauf  aux 
créanciers  à  intervenir,  s'ils  craignent  qu'il  ne  compromette 
leurs  droits.  C'est  lui  qui  passe  bail  des  biens  ou  renouvelle 
les  l)aux  existants,  qui  ensemence  les  terres,  fait  les  récoltes, 
ordonne  les  réparations  nécessaires. 


in)  L'abandon  accepte  par  tous  los  intéressés  me  semblerait  cependant 
inattaiiuable,  car  ce  serait,  sinon  une  transaction,  du  moins  un  contrat 

valable. 

('/)  Voy.  M.  Baudry-Lacantinerie,  nol206,  et  un  arrôt  de  la  cour  de 
Caen  du  22  février  1879  :  Sirey  1880.  2.  237.  Le  même  auteur  dit  que 
s'il  y  a  plusieurs  héritiers,  ils  devront  s'entendre  au  sujet  de  l'adminis- 
tration, autrement  le  tribunal  réglera  le  différend. 
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La  loi  ne  lui  impose  pas  1  oblijjation  de  vendre  les  biens  :  il 
peut  donc,  à  son  choix,  les  conserver  ou  les  taire  vendre.  Au 
premier  cas,  il  est  tenu  de  les  représenter  en  nature  ;  les 
pertes  ou  les  détériorations  (jui  proviennent  «le  sa  négligence 
sont  à  sa  charge.  [[Sous  ce  lapport,  il  est  de  l'héritier  béné- 
ficiaire comme  de  tout  autre  administrateur  ;  il  est  ttim 
d'apporter  à  son  administration  le  soin  d'un  bon  père  de 
famille.  C'est  ce  (|Ue  l'article  673  porte  en  ces  termes  :  "  Dans 
"  son  administration  des  biens  de  la  successioi,  l'héritier  béné- 
"  ticiaire  est  tenu  d'apporter  tous  les  .soins  d'un  bon  père  dv 
"  famille  "  (a).]] 

Au  deuxième  cas,  l'héritier  doit  ob.server  certaines  fornui- 
lités,  qui  varient  suivant  qu'il  s'agit  d'un  bien  mobilier  ou 
d'un  bien  immobilier.  La  vente  des  meubles  ne  peut  être 
faite  que  par  le  ministère  d'un  officier  public,  au::^  enchères, 
après  affiches  et  publications.  L'autorisation  préalable  du 
tribunal  n'est  pas  nécessaire  (1). 

[[La  vente  des  immeubles  exige  également  l'intervention  de 
la  justice.» 

Il  convient  ici  de  citer  les  dispositions  du  code  civil  et  du 
code  de  procédure  civile  sur  ces  ventes  tant  des  meubles  que 
des  immeubles. 

MiX'iiLES. — L'article  074  du  code  civil  se  lit  ainsi  qu'il 
suit  : — 

674.  "  Si  l'héritier  bénéficiaire  fait  vendre  les  meubles  de  la 
"  succession,  la  vente  doit  s'en  faire  publiiiuement  et  après  les 
"  affiches  et  publications  requises  par  les  lois  sur  la  procédure. 

"  S'il  les  représente  en  nature,  il  n'est  tenu  (|ue  de  ladépré- 
"  ciation  ou  de  la  détérioration  causée  par  sa  négligence  "  (h). 


(1)  Voy.  M.  Deniol.,  t.  15,  u»  281. 

(rt)  L'article  804  du  code  Nauolëon  dit,  au  contraire,  que  l'héritier  béné- 
ficiaire n'est  tenu  (jue  des  fautes  graves  dans  l'administration  dont  il  est 
chargé.  On  justifie  cette  disposition  par  le  motif  que  cet  héritier  est  un 
administrateur  non  salarié.  Nos  codificateurs,  ayant,  au  titre  Jh>s  aldi- 
<li(ti<>ns  (voy.  l'art.  10(»4),  écarté  la  distinction  de  l'ancien  et  du  nouveau 
droit  fran(,'ai8,  de  la  faute  lourde,  légère  ou  très-légère,  pour  adopter  la 
règle  qui  veut  que  l'administrateur  apporte  à  son  administration  les  soins 
d'un  bon  père  de  famille,  n'ont  pas  cru  devoir  accepter  la  disposition  du 
code  Napoléon. 

(h)  Le  deuxième  alinéa  de  notre  article  reproduit  textuellement  le 
deuxième  alinéa  de  l'article  805  du  code  Napoléon.  Le  premier  alinéa 
est  au  même  eftet  (jue  l'alinéa  correspondant  de  l'article  805,  mais  obser- 
vons (|ue  ce  dernier  article  dit  :  il  ne  peut  l'endre  les  meubles,  notre  arti- 
cle :  **  s'il  fait  vendre  les  meubles....  la  vente  doit  s  en  faire,  ete."    L'article 
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De  son  cAt6,  l'article  1324  du  code  de  procédure  civile  porte 
que  "  l'héritier  sous  liénéHce  d'inventaire  ne  peut  procéder  h 
'  vendre  les  effets  mobiliers  de  la  succession  rju'en  observant 
'  les  formalités  refjuises  pour  la  vente  des  meuhles  sur  exécu- 
"  tion  "  (a). 

Donc,  la  vente  des  meubles  devra  se  faire  comme  s'il  s'aj;is- 
siiit  d'une  exécution.  Il  y  a.  par  cons('(|uent,  lieu  aux  mêmes 
publications  et  affiches. 

Immeuhles. — L'article  075  du  code  civil  est  en  ces  ternies  : 

<)75.  "  Quant  aux  inmieubles,  s'il  devient  nécessaire  de  les 
"  vendre,  l'on  procède  à  cette  vente  ainsi  (lu'à  la  distribution 
'  (lu  prix  en  provenant,  de  la  ïuanière  et  dans  les  formes  suivies 
"  il  l'égard  des  biens  appartenant  aux  successions  vacantes, 
'  suivant  les  rètjles  posées  en  la  section  suivante  "  {h}. 

L'article  132ô,  (d'après  le  texte  donné  par  l'article  6020 
S.  11.  P.  Q.,  du  code  de  procédure  civile),  complète  cette  dispo- 
sition et  V  ajoute  une  nouvelle  exigence.  Il  se  lit  connne 
iL-^uit  : — 

l'î25.  "Il  peut  vendre  les  immeubles  et  les  parts  ou  actions 
"  dans  les  compagnies  in-lustrielles  ou  financières,  en  suivant 
'  l<'s  formalités  établies  par  la  loi  pour  les  licitations  volun- 
■  tîiires,  sur  avis  des  intéressés  présents  à  une  assemblée  con- 
"  v()(|uée  à  cet  effet  en  la  manière  prescrite  par  le  juge. 

■  Cette  vente  ne  peut  se  faire,  quant  &\i\  innneubles,  que  du 
'  consentement  de  tous  les  créanciers  hypothécaires." 

Le  texte  (|ue  je  viens  de  citer  diffère  du  texte  originaire  de 
cet  article.  Ce  texte  portait  que  "  l'héritier  bénéficiaire  ne  peut 

vendre  les  immeubles  que  du  consentement  de  tous  les  créav  - 
"  cirrs  et  légataires  du  défunt."  Et  il  y  avait,  à  l'article  1330, 
une  disposition  analogue  ([uant  aux  ventes d'inniieubles  parle 


V.VIX  de  notre  code  de  ])rocédure  civile  dit  du  reste  «|ue  l'iiéritier  bénéfi- 
ciiiiio  ne  pcitt  procéder  à  vendre,  etc.  Nou.s  !iurf)UH  à  examiner  la  question 
de  l.i  validité  des  ventes  faites  en  dehor.s  de  ces  formalités. 

((()  L'article  78i>  du  code  de  procédure  français  pose  une  .sanction  à 
1  iii.iocomplissement  de  ces  formalités.  Il  dit  que  la  vente  se  fera  suivant 
les  formes  j)re8crite8,  "  à  peine  contre  l'héritier  bénéticiaire  d'être  réputé 
hnùHi'r  pur  et  .simple."  Nous  verrons  plus  loin  s'il  y  a  lieu  d'aj)pliquer 
cette  déchéance  dans  notre  droit. 

(Il)  L'article  80f)  du  code  Napoléon  ne  diffère  pas  sensiblement  de  notre 
artii-le,  .sauf  qu'il  porte  que  l'héritier  est  tenu  "  d'en  déléguer  le  prix 
"  aux  créanciers  hypothécaires  qui  se  sont  fait  connaître."  Mais  on  est 
d'iutrord  à  ne  donner  aucun  effet  à  cette  disposition,  le  système  hypothé- 
caire, en  France,  étant  public  comme  ici. 
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curateur  d'une  succession  vacante.  Mais  ce  dernier  article  a 
étijalenient  été  changé  et,  ccmmie  dans  le  cas  de  la  vente  j)ar 
l'héritier  bénéhciaire,  celle  faite  par  le  curateur  à  la  suceessioa 
vacante  doit  se  faire  "  en  suivant  les  formalités  établies  par  la 
"  loi  pour  les  licitations  volontaires  "  (art.  1335  C.  P.  C,  nou- 
veau texte).    Les  deux  dispositions  sont  identiques  (<i). 

Il  y  a  une  autre  formalité  que  l'héritier  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire doit  accomplir  avant  de  disposer  des  biens  de  la  suc- 
cession. Aux  ternies  du  premier  alinéa  de  l'article  070  du 
code  civil,  "  l'héritier  bénéficiaire,  avant  de  disposer  des  biens 
"  de  la  succession  et  après  avoir  fait  inventaire,  donne  avis  de 
"  sa  qualité  en  la  manière  réglée  au  code  de  procédure  civile." 
Cette   disposition,  qui  n'existe  pas  dans   le   code  Napoléon, 


((()  La  dirticulté,  c'est  de  trouver  dans  la  loi  les  formalités  prescrites 
pour  les  licitations  volontaires.  L'article  92H  du  code  de  i)rocédiiie 
civile,  au  chapitre  où  il  est  traité  du  partage  et  de  la  licitation  forcés,  dit 
(jue  des  règles  concernant  la  licitation  volontaire  "se  trouvent  dans  la 
"  troisième  jjartie  du  code."  Or  dans  la  troisième  partie  du  code  de  pro- 
cédure civile,  il  n'y  a  pas  de  dispositions  sur  la  licitation  volontaire,  à 
moins  <|u'on  ne  donne  ce  caractère  à  la  section  intitulée  iJe  ht  n'nti\  qui 
suit  celle  //c  Ui  ri)itfi'cli<m  de  Cinri'nluirt',  dans  le  chapitre  portant  la 
rubriciue  Df  l'iju-i-ntulre,  et  encore  là,  il  ne  s'agit  (|ue  de  la  vente  des 
meubles.  Au  code  civil,  l'article  (iitH,  après  avoir  ordonné  la  licitatidu 
devant  le  tribunal  lorsque  les  immeubles  ne  peuvent  se  i)artager  commo- 
dément, ajoute  :  "cependant  les  parties,  si  elles  sont  toutes  majeures, 
'*  peuvent  consentir  que  la  licitation  soit  faite  devant  un  notaire  sur  le 
"  choix  duquel  elles  s'accordent."  On  [jcuc  dire  (pie  c'e.st  là  une  licitation 
volontaire,  mais  est-ce  bien  à  cette  licitation  <|ue  la  loi  se  réfère  ?  L'article 
(•70  du  code  civil  dit,  il  est  vrai,  que  la  vente  se  fera  cf)mme  dans  le  eas 
d'une  succession  vacante,  mais,  ainsi  (lue  je  l'ai  fait  remarquer,  l'article 
1.S25  C.  P.  C,  quant  aux  ventes  par  l'héritier  bénéticiaire,  et  l'article 
i;W5  C.  P.  C,  (piant  à  celles  faites  par  le  curateur  à  la  succession  vacante, 
sont  identiques.  Cependant,  comme  les  intéressés  doivent  être  consultés, 
sur  convocatiim  faite  "en  la  manière  prescrite  par  le  juge,"  et  que  le 
consentement  de  tous  les  créanciers  hypothécaires  esc  requis,  on  pourra 
l^eut- être  faire  fixer  par  ce  moyen,  avec  la  sanction  de  l'autorité  judiciaire, 
les  formalités  do  la  vente. 

Le  nouveau  code  de  jjrocédure  civile,  (jui  n'est  ;)as  encore  entré  on 
vigueur,  n'est  pas  (s'il  faut  en  juger  par  le  (juatrième  rapport  qui  en  a 
été  pré.senté  à  la  législature)  plus  complet  que  le  code  actuel  sous  ce 
rapport.  L'article  1120  de  ce  code,  suivant  le  numérotage  du  ra])port, 
renvoie  à  la  onzième  partie  du  code  où  il  n'est  nullement  question  des 
licitations  volontaires. 

En  France,  la  vente  se  fait  suivant  les  formalités  prescrites  i)our  la 
vente  de  biens  de  mineui's,  après  une  mise  à  prix  fixée  par  lo  tribunal  à 
la  suite  d'une  visite  de  l'immeuble  par  un  expert  (voy.  les  art.  98?  et  USH 
du  code  de  procédure  français).  L'héritier  bénéficiaire  est  réputé  héritier 
pur  est  simple  s'il  vend  des  immeubles  sans  suivre  ces  formalités. 
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rt'iivoie  à  l'article  1322  du  code  de  procédure  civile,  lecjuel  porte 
([Ue  "  l'héritier  bénéHciaire  est  tenu  de  donner  avis  de  sa 
"  (|ualité  par  une  annonce  tel  que  ré<,dé  en  l'article  1010;" 
cV'st-H-dire  "  un  avi.s  publié  au  moins  deux  fois  dans  deux 
"jouriiaux  désignés  par  le  tribunal  ou  le  juge"  (art.  1010 

C.  W  C.).]] 

11  nous  reste  à  étudier  une  (|uestion  fort  délicate.  Aux 
tr)mes  des  articles  074  et  67.5,  l'héritier  bénéticiaire  ve  peut 
tendre  (a)  les  biens  qu'en  observant  les  formes  prescrites  par  la 
loi.  Cela  posé  qu'arrivera-t-il  s'il  les  vend  pvoprio  motu  et  à 
l'iimiable  ^     La  vente  sera-t-elle  nulle  ? 

L'affirmative  semble  évidente,  si  l'on  s'en  tient  rigoureuse- 
ment au  texte  des  articles  C74  et  075  [[et  à  celui  de  l'article 
1324  du  code  de  procédure  civile  :]]  car,  dire  ([Ue  l'héritier  ne 
peut  vendre  que  de  telle  manière,  c'est  bien  dire  implicitement 
(|ue,  s'il  vend  autrement,  la  vente  ne  sera  pas  valable.  Cepen- 
dant, ce  n'est  pas  ainsi  qu'on  interprète  ce  texte.  Il  faut,  dit- 
on,  [[en  France,]]  l'entendre  en  ce  sens  :  que  l'héritier  qui  veut 
vmhso'ver  sa  (jiudlfé d'héritlcrbénéticiai i e  ne  peut  vendre  sans 
ol)server  les  formalités  prescrites  par  la  loi.  Ainsi,  [[on  dit 
([lie]]  la  vente  faite  sans  les  formalités  prescrites  est  valable  ; 
mais  (|ue  l'héritier  qui  l'a  faite  est  déchu  du  Vjénétice  d'inventaire, 
constitué  héritier  pur  et  simple.  [[On  se  base,  en  cela,  sur  les 
(lispo.sitions  des  articles  988  et  y<S9  du  code  de  procédure 
l'ian(;ais, qui  portent  que  l'héritier  qui  procède  autrement  à  \i 
\  ente  sera  réputé  héritier  pur  et  simple.  On  ajoute  que]]  la 
Nt'iite  est  valable  parce(iue  l'acceptation  bénéHciaire,  introduite 
dans  l'intérêt  de  l'héritier  ne  le  lie  pas  irrévocablement  :  la  loi 
lui  permet,  en  effet,  de  reprendre  la  condition  connnune  des 
lit'i'itieis,  celle  d'un  héritier  pur  et  simple  ;  et  c'est  ce  (pi'il 
tait  tacitement  en  aliénant  proprlo  'mutii,  c'est-à-dire  en 
maître,  les  biens  de  la  succession  (1). 


('()  Nos  articles  <i74  et  (îTô  ne  disent  pas  (lue  l'héritier  ne  peut  vendre, 
iiiîii.s  que  la  vente  doit  se  fuiie,  etc.  Mais  l'article  l.'i24  du  code  de 
pnjcédure  civile  dit  qu'il  ae  peid  procéder  à  vendre  les  effets  mobiliers 
fiu'on  observant  les  formalités  prescrites. 

(1)  Un  autre  système,  ((ui  prévaut  dans  la  jurisprudence,  a  été  proposé 
[(je  conserve  ce  texte  intact,  mais  le  lecteur  se  rappellera  (ju'il  s'agit  de 
dispositions  particulières  du  droit  fran(;ais  :]] 

L'héritier  qui  vend  des  biens  de  la  succession  .sans  remplir  les  formalités 
prescrites,  les  aliène  ndiddement  :  car,  à  Vi'(i<ird  dea  tiem,  il  est  proprié- 
tîiire.  Mais  cette  aliénation  le  constituet-elle  nécessairement  héritier 
pur  et  simple  i  A  cet  égard  une  distinction  doit  être  faite.  Si  les  créan- 
ciers, ([ui  subissent  la  séparation  des  patrimoines,  ont  intérêt  à  ce  qu'elle 
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[[Je  crois  qu'il  faut  décider  ici,  comme  en  France,  qur  la 
vente  faite  par  l'héritier  bénéficiaire  au  mépris  des  forniiditf's 
prescrites  par  la  loi,  sera  valable  .si  l'aclieteur  est  «le  bonne  toi 
et  n'a  pas  voulu  se  prêter  à  la  fraude.  Mais  Je  ne  puisacceptii- 
la  conclusion  (jue  telle  vente  entrnîiiera  la  déchéance  du  luné- 
tice  d'inventaire.  Nous  n'avons  pas  les  dispositions  des  articles 
788  et  789  du  code  de  procédure  français,  et  les  déchéances 
sont  de  droit  étroit  et  ne  se  présun)ent  pas.  Si  donc  la  vontt' 
ne  tombe  pas  dans  la  caté«^orie  des  actes  prévus  par  l'articlf 
670,  rhéritier  bénéticiaire  pourra  être  condamné  à  payer  des 
dommages,  mais  il  ne  mettra  pas  sa  qualité  en  danger.  Telle 
est  la  décision  formelle  de  Pothier,  Saccesno'iis,  cli.  111,  si  et. 
III,  art.  2,  §  5.]] 

Quoique  l'héritier  bénéficiaire  ait  le  droit  de  vendre  lui- 
même  en  justice  les  biens  de  la  succession,  les  créanciers  ont 
néanmoins  le  droit  de  les  saisir  et  de  les  faire  vendre,  sur 
leurs  poursuites  personnelle.s.  C'est  une  faculté  du  droit 
conunun,  qu'ils  consei'vent  par  cela  seul  que  la  loi  ne  la  leur 
enlève  pas  expressément. 

Toutefois,  si  l'héritier  a  ])ris  l'initiative  des  poursuites,  Je  ne 
pense  pas  (|ue  les  créanciers  soient  admis  à  entraver,  par  xnw 
saisie  dé.sormais  sans  objet,  la  procédure  commencée  du  chef 
de  l'héritier.  La  loi  ne  peut  point  vouloir  que  ces  droits  paral- 
lèles, se  contrariant  l'un  l'autre,  multiplient  ainsi  les  frai>  i  u 
pure  perte  (  1  ). 


cesse,  c'est-à-dire  .si  l'héritier  est  st)lval)le,  ils  peuvent  le  faire  déclaitr 
déchu  du  bénétice  d'inventaire,  afin  d'être  v>ayés  tant  sur  ses  biens  per- 
sonnels que  sur  ceux  de  la  succession.  Cette  faculté  résulte  jmur  eux  tle 
l'article  989  du  code  de  procédure  [[français]]  pf)rtant  que  l'héritier  ne 
peut  vendre  à  rannal)le,  sous  peine  d'être  n'pnte  héritier  pur  et  siuiple. 
Que  si,  au  contraire,  ils  ont  intérêt  à  la  continuation  de  la  séparation  des 
patrimoines,  c'est-à-dire  si  l'actif  de  la  succession  est  supérieur  ou  éifal  à 
son  passif,  tandis  (jue  l'héritier  est  insolvalde,  celui-ci  continue  d'être 
héritier  bénéficiaire  :  il  ne  peut  pas,  en  effet,  invoquer  l'article  9<S!I 
[[C.  P.  C.  français,]]  car  cet  article  a  été  fait  non  })0)(r,  mais  contir  lui. 
Autrement,  la^><^'///e  à  laquelle  la  loi  le  soumet  toui'nerait  à  son  profit  et 
sévirait  contre  ceux  qu'elle  a  voulu  protéger.  Ainsi  les  créanciers  peuvent, 
suivant  leur  intérêt,  le  faire  déclarer  héritier  j)ur  et  simple  ou  le  laisser 
dans  la  condition  d'héritier  bénéficiaire  (M.  lilondeau,  Indte  (h  la  si'/mr. 
despatrim.;  Aubry  et  Rau,  t.  0,  ?  618,  p.  4(59  et  470,  et  'i  619,  p.  004 
et  suiv.). 

Voy.  la  réfutation  de  ce  système  dans  mon  Exurn.  rrit.  du  couDiienl. 
de  M.  Troplomj  sur  les  priv.,  n"  'M7.  Voy.  aussi  MM.  Demol.,  t.  15.  n  "« 
171  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  10,  n»  152. 

(1)  Voy.  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  6,  ?  (JIB,  p.  UVA  et  4()4. 
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[[La  majorité  des]]  créanciers  et  autres  personnes  intéressées 
peut  exiger  (jue  l'héritier  donne  caution  bonne  et  solvable  : 
1"  (le  la  valeur  du  mobilier  ;  2°  de  la  portion  du  prix  des 
iiii meubles  [[qu'il  peut  ou  pourra  avoir  entre  les  mains  :]] 
ajoutons,  quoique  la  loi  ne  le  dise  pas  expressément,  3°  des 
sommes  payées  par  les  débiteurs  du  défunt. 

[|  L'article  G()3  énonce  cette  obligation  en  ces  termes  : — 

(163.  "  L'héritier  bénéficiaire  est  aussi  tenu,  si  la  majorité 

«les  créanciers  ou  des  autfes  personnes  intéressées  l'exige,  de 
'  donner  caution  bonne  et  solvable,  au  montant  de  la  valeur  du 
"  înobilier  porté  en  l'inventaire,  et  des  deniers  provenant  de  la 
"  \.  nte  des  immeubles  qu'il  peut  ou  pourra  avoir  entre  les 
"  mains. 

"  A  défaut  de  fournir  cette  caution,  le  tribunal  peut,  suivant 
•'  les  circonstances,  ordonner  (|ue  l'héritier  sera  déchu  du  béné- 
■'  Hce  d'inventaire,  ou  que  les  meubles  seront  vendus  et  le 
"  i)i()duit  ainsi  que  les  autres  deniers  de  la  succession  qu'il 
"  peut  avoir  entre  les  mains,  déposés  en  cour  pour  être 
"  employés  à  en  acquitter  les  charges." 

Notre  article  6(53  présente  des  difiérences  assez  mar(|uées 
avec  l'article  807  du  code  Napoléon.  Ainsi,  notre  ai'ticle 
n'oblige  l'héritier  bénéficiaire  adonner  caution  (jue  si  la  iiKijo- 
rlté  <h  s  créanciers  et  intéressés  l'exigent  ;  il  n'est  pas  question 
<1("  cette  majorité  dans  l'article  807  C.  N.,  et  M.  Baudry- 
Licantinerie,  n^  209,  enseigne  que  tout  intéressé  peut  l'exiger. 
Ensuite,  différence  plus  considérable  encore,  notre  droit  permet 
au  tribunal  d'ordonner,  à  défaut  de  caution,  la  déchéance  du 
bt'iK'tice  d'inventaire,  tandis  ([ne  cette  déchéance  n'a  pas  lieu 
en  France  (a). 

Mais  de  (juelle  majorité  la  loi  entend-elle  parler,  de  la  majo- 
rité en  nombre  ou  de  la  majorité  en  sonune  ^  Maleville,  sur 
l'article  807  C.  N.,  (jui  pensait  qu'il  fallait  une  majorité, 
exigeait  la  majorité  en  somme,  par  argument  de  ce  que  pres- 
crivait l'ordonnance  du  conniierce  dans  le  cas  de  faillite.  Il 
semble  (jue  c'est  bien  cette  majorité  (|Ue  le  légi^hiteura  eu  vue, 
cai-  autrement  une  foule  de  petit-i  créanciers,  dont  les  créances 
réunies  ne  représenteraient  qu'une  faible  portion  du  passif  de 
la  succession,  pourraient,  dans  le  but  d'ennuyer  l'héritier,  lui 
imi'dser  un  cautionnement  contre  le  gré  dos  plus  forts 
créanciers. 


(•'!  Il  y  a  d'autres  ditierences  dans  les  termes  auxquelles  je  ne  m'arrête 

pas. 
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La  caution  dont  il  est  question  ici  est  une  caution  légale  ; 
elle  doit  donc  remplir  les  exigences  de  l'article  19G2.]] 

L'héritier  pur  et  simple,  quoiqu'il  soit  traité  moins  favora- 
blement que  l'héritier  bénéficiaire,  n'est  pas  tenu  de  donner 
caution  :  il  semble  donc  qu'il  y  ait  contradiction  dans  la  loi. 
Mais  cette  contradiction  n'est  (ju'apparente.  Le  parti  qu'a  jnis 
l'héritier  bénéficiaire  fait  présumer  que  la  succession  est  insol- 
vable, <iue  son  actif  est  au-dessous  de  son  passif  :  il  importe, 
par  consé(iuent,  que  les  créanciers,  qui  sont  menacés  de  ne 
recevoir  qu'une  portion  de  ce  qui  leur  est  dû,  soient  garantis 
que  le  patrimoine  insuffisant  sur  lequel  ils  comptent  ne  sera 
pas  dissipé.  L'acceptation  pure  et  simple,  au  contraire,  n'en- 
traîne pas  la  même  présomption  de  faillite  :  elle  fait  supposer 
fjue  la  succession  est  riche  et  fera  honneur  à  ses  engagements. 
Les  créanciers  ont  d'ailleurs  une  garantie,  l'obligation  dont  est 
tenu  l'héritier  de  payer  toutes  les  dettes  de  la  succession, 
même  sur  ses  biens  personnels.  Aucun  danger  sérieux  ne  les 
menace  :  dès  lors,  à  quoi  bon  une  garantie  spéciale  ? 

L'héritier  qui  ne  peut  ni  fournir  une  caution,  ni  y  suppléer 
par  une  garantie  d'une  autre  nature,  par  exemple,  par  une 
hypothèque  sur  ses  biens  personnels,  [[peut  être,  suivant  les 
circonstances,  déclaré  déchu  du  bénéfice  d'inventaire  ;  à  tout 
événement,  ses  pouvoirs  d'administrateur  peuvent  être  res- 
treints. Au  cas  de  restriction  de  ses  pouvoirs  d'administra- 
tion, l'héritier  se  trouve]]  dans  une  position  analogue  à  celle 
d'un  curateur  à  succession  vacante.  Il  peut  encore  poursuivre 
la  vente  des  biens,  le  recouvrement  des  sommes  dues  à  la  suc- 
cession ;  mais  les  prix  de  vente,  mais  les  sommes  dues  par  les 
débiteurs  héréditaires,  au  lieu  d'être  payés  entre  ses  mains, 
sont  [[déposés  en  cour,]]  pour  être  employés  à  l'acquittement 
des  charges  de  la  succession. 

[[Dans  la  cause  de  Burocher  v.  Lauzon  (12  R.  L.,p.  408),  le 
juge  Mackay  a  jugé  que  lorsque  plusieurs  héritiers  présomptifs 
ont  été  envoyés  en  possession  à  la  condition  qu'ils  fournissent 
caution,  si  quelques-uns  d'eux  refusent  de  fournir  le  caution- 
nement, les  autres  qui  l'auront  donné  seront  seuls  envoyés  en 
possession. 

Il  y  a  d'autres  arrêts  à  citer  qui  se  rapportent  généralement 
à  l'administration  de  l'héritier  bénéficiaire  et  au  recours  des 
créanciers  de  la  succession. 

Dans  la  cause  de  Corse  v.  Drutnmond  (24  L.  C.  J.,  p.  254), 
le  juge  Jette  a  décidé  que  bien  que  l'héritier  bénéficiaire  soit 
chargé  de  l'administration  de  la  succession,  il  peut  être  pour* 
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suivi  directement  et  les  biens  de  la  succession  peuvent  être 
saisis  par  tout  créancier  ayant  un  titre  exécutoire 

Dana  la  cause  d'Ogden  &  Dawson  (13  R.  L.,  p.  448),  la  cour 
il'fippel  a  ju^é  ([ue  lorsqu'un  héritier  bénéficiaire  poursuit  en 
cette  qualité  et  qu'il  est  condamné  aux  dépens,  cette  condam- 
nation n'est  portée  contre  lui  que  comme  tel  héritier  bénéfi- 
ciaire, à  moins  que  le  ju^çement,  pour  des  raisons  spéciales, 
non  ait  ordonné  autrement. 

Enfin,  nous  trouvons  un  jugement  du  juge  Bourgeois,  dans 
luif  cause  de  Trudel  v.  Letendre  (15  R.  L.,  j\  179),  mettant  en 
contraste  la  position  de  l'héritier  pur  et  simple  et  celle  do  l'hé- 
ritier sous  bénéfice  d'inventaire,  et  décidant  (jue  le  droit  de 
(Itinanderà  ce  dernier  un  compte  de  son  administration, n'em- 
jii'che  pas  les  créanciers  de  la  succession  de  le  poursuivre 
directement  en  sa  qualité  d'héritier  bénéficiaire  et  de  faire 
saisir  et  vendre  sur  lui  les  biens  de  cette  succession.  Tout 
cela    st  fort  élémentaire.]] 

|i  IX.  —  De  la  manière  dont  l'héritier  bénéficiaire  doit  payer 
les  créanciers  et  légataires. 

Les  créanciers  .sont  priviléf/iés,  hijpothécaires  ou  chirotjra- 
[ilniires  (les  créanciers  chirographaires  sont  ceux  qui  n'ont  ni 
privilège  ni  hypothèque). 

Les  créanciers  privilégiés,  même  les  plus  récents,  sont  payés 
par  préférence,  même  aux  créanciers  hypothécaires  les  plus 
anciens  et,  à  plus  forte  raison,  aux  créanciers  chirographaires 
(art.  1988).  Lorsqu'ils  sont  en  confiit  entre  eux,  c'est-à-dire 
lo)S(|ne  plusieurs  créanciers  ont  un  privilège  sur  un  uk^muo  bien, 
celui-là  est  payé  avant  les  autres  dont  la  créance  mérite  le 
plus  de  faveur  au  yeux  de  la  loi  (art.  1984);  si  la  cau.se  de 
leur  créance  est  de  même  nature,  ils  concourent  entre  eux 
(an.  1985). 

Le.s  créanciers  hypothécaires  sont  payés  après  les  créanciers 
privilégiés  et  avant  les  créanciers  chirographaires.  Entre  eux, 
c'est-à-dire  lorsque  leurs  hypothèques  existent  sur  un  même 
'•itn,  celui-là  prime  les  autres  (jui  a  le  premier  fait  [[enregistrer]] 
son  hypothèque.  Ainsi,  les  créanciers  hypothécaires  sont  payés 
suivant  l'ordre  de  [[leur  enregistrement  (a).]] 


(")  Il  y  a  bien  l'hypothèciue  légale  des  compagnies  d'assurance  mutuelle, 
nui  ne  requiert  pas  l'enregistrement  et  qui  prend  rang  à  compter  de 
date  du  billet  de  dépôt  (art.  203.'S).     Les  taxes  municipales  et  les  repiir- 
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Les  créanciers  chirograpl mires  sont  payés  a^pvès  ^gx  créa  a. 
Cicru  privilégiés  ou  Jiypoihéeaire.^.  Ils  concourent  entre  eux 
au  marc  la  livre  :  lorsque  le  débiteur  est  insolvable,  cliacun 
d'eux  ne  reçoit  qu'un  dividende  proportionnel  à  sa  créanci'.  — 
la  moitié,  le  tiers  ou  le  quart,  si  l'actif  du  débiteur  n'atteint 
que  la  moitié,  le  tiers  ou  le  quart  de  son  passif. 

Lorsqu'il  existe  des  créanciers  et  des  légataires,  les  légataires 
ne  peuvent  être  valablement  payés  qu'autant  qu'il  reste  f|uel- 
qu(!  chose  après  que  tous  les  créanciers  ont  été  intégralement 
désintéressés. 

—  Cela  posé,  examinons  comment  se  fait  la  distribution  des 
deniers  qu'a  touchés  l'héritier  bénéficiaire.  Il  faut,  à  cet  égard, 
distinguer  suivant  [[qu'il  y  a  ou  non  des  poursuites,  saisies  ou 
contestations  judiciaires  par  ou  entre  les  créanciers  et  les 
légataires. 

En  efiet,  les  alinéas  deux  et  trois  de  l'article  G76 — ^,j'ai  cité  le 
premier  alinéa  supra,  p.  454, — sopt  en  ces  termes  : 

'Après  deux  mois  à  compter  du  premier  avis  donni-  (n), 
"  s'il  n'y  a  pas  de  poursuites,  saisies  ou  contestations  judiciaires, 
"  par  ou  entre  les  créanciers  et  les  légataires,  il  est  loisihle  à 
"  Ihéritier  bénéticiaire  de  payer  les  créa  iciers  et  les  légataires 
"  à  uiesure  qu'ils  se  présentent. 

"S'il  y  a  poursuites,  saisies  ou  contestations  à  lui  notifiées 
"judiciairement,  il  ne  peut  payei- (jne  suivant  qu'il  est  réi;lé 
"  par  le  tribunal  "  (h). 

Je  vais  examiner  maintenant  chacun  de  ces  deux  cas.]] 

1°  Il  existe  des  [[poursuites,  stdsles  un  confestafious. — 
L'existence  de  ces  procédures  notifiées  ju<liciairement  à  liié- 
ritiei-]]  lui  enlève  le  droit  de  payer  lui-même  et  à  l'amiable  les 
créanciers  ou  légataires  (jui  réclament  ce  (|ui  leur  est  dû.  La 
distribution  des  fonds  ne  peut  être  faite  ijue  judiciairement, 
c'est-à-dire  [[(^ue  suivant  (ju'il  est  réglé  par  le  tribunal.]]  Les 
créanciers  privilégiés,  hypothécaires  et  chirographaires.  sont 
alors  payés  suivant  les  distinctions  qui  viennent  d'être  faites. 


titions  d'oglise  ne  sont  pas  non  ))lu.s  soumises  à  cette  formalité,  niai.s  la 
loi  les  range  parmi  les  privilèges  (art.  2009). 

(a)  Nous  avons  vu,  siipm  p.  455,  que  l'héritier  bénéticiaire  doit  duniier 
deux  avis  de  sa  (qualité  dans  deux  journaux  désignés  par  le  tribunal  mi  le 
juge. 

(/))  Cet  article  est  au  môme  effet  que  l'article  808  du  code  Napolûoii,  si 
ce  n'est  que  cet  article  ne  parle  que  des  créanciers  qui  ont  fait  opposition, 
c'est  à-dire  qui  ont  fait  défense  à  l'héritier  de  faire  aucun  paiement  hors 
de  leur  présence. 
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2°  [[//  n'existe  2^(ifi  de  poursuites,  saisies  ou  contestations. 
—  L  héritier]]  peut  payer  les  créanciers  et  légataires  à  mesure 
,|ii'ils  se  présentent.  Peu  importe  que  celui  cjui  réclame  soit 
un  créancier  privilégié  ou  hypothécaire.  Hypothécaires  ou 
(hirographaires,  créanciers  ou  légataires,  les  premiers  venus 
ijoivent  être  payés,  puisciu'ils  ne  demandent  en  détînitive  que 
ce  qui  leur  est  dû  :  la  négligence  des  autres  ne  d  ;t  point  leur 
préjudicier. 

^  X. — De  la  renonciatio7i  de  l'héritier  à  la  qualité'  de 
bénéficiaire  et  de  sa  décliarye. 

[[Notre  code  étant,  sur  ce  sujet,  plus  détaillé  (|ue  le  code 
Xa[ioléon —  sous  lequel,  cependant,  l'héritier  bénéficiaire  peut 
renoncer  au  bénéfice  d'inventaire  et  se  trouver  déchargé  de  sou 
iulniinistration  —  je  vais  traiter  cette  double  question  à  part. 
Ces  fleux  droits  de  l'héritier  bénéficiaire  sont  énoncés  en  ces 
tonnes  par  l'article  677. 
677.  "  L'héritier  bénéficiaire  peut  en  tout  temps  : — 
1"  "  Renoncer,  soit  en  justice,  soit  par  acte  devant  notaire, 
iui  bénéfice  d'inventaire,  pour  devenir  héritier  pur  et  simple, 
en  donnant  les  mêmes  avis  que  lors  de  son  acceptation  ; 
2°  "  Rendre  compte  final  en  justice,  en  donnant  les  mêmes 
avis  ([ue  lors  de  son  acceptation,  et  tous  autres  avis  que  le 
ti'ihunal  ordonne,  aux  fins  d'être  déchargé  de  .son  adminis- 
tration, soit  qu'il  ait  légalement  acquitté,  par  ordre  de  justice 
ou  extra-judiciairement,  toutes  les  dettes  de  la  succession, 
soit  (ju'il  les  ait  dûment  payées  jusqu'à  la  concurrence  de  la 
pleine  valeur  de  ce  qu'il  a  reçu. 

"  Moyennant  la  décharge  qu'il  obtient  du  tribunal,  il  peut 
retenir  en  nature  les  biens  restant  entre  ses  mains  faisant 
partie  de  l'hérédité." 

Les  codificateurs  disent  (|ue  cet  article  est  nouveau,  du  moins 
fUiant  à  sa  forme,  mais  qu'il  n'est  (jue  l'extension  et  la  suite 
naturelle  de  l'article  676  qui  exige  que  l'héritier  bénéficiaire 
lionne  un  avis  de  sa  qualité  et  (|ui  prescrit  le  mode  de  paie- 
ment des  créanciers  et  des  légataires. 

Il  pourvoit  à  deux  choses  :  1°  à  la  renonciation  au  bénéfice 
linventaire  ;  2°  à  la  décharge  de  l'héritier  bénéficiaire. 

1°  De  la  renonciation  au  bénéfice  d' inventaire. — Le  béné- 
tice  d'inventaire  est  un  privilège  que  la  loi  accorde  à  tout 
héritier,  mais  qu'elle  ne  lui  impose  pas.  C'est  une  mesure  de 
prt'caution,  mais  une  mesure  onéreuse  en  même  temps  que 
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coûteuse,  puisque  l'héritier  peut  être  forcé  de  fournir  caution, 
et  qu'il  doit  faire  inventaire  et  rendre  compte  en  justice  de  son 
administration.  Cette  mesure,  tout  en  conservant  aux  ci  t'an- 
ciers  de  la  succession  les  droits  qu'ils  pouvaient  exercer  contre 
le  défunt,  est  moins  avantageuse  pour  eux  que  l'acceptation 
pure  et  simple,  puisque,  dans  ce  dernier  cas,  ils  ont  recours 
contre  les  biens  de  l'héritier  comme  conti'e  ceux  du  défunt. 
Permettre  donc  à  l'héritier  bénéficiaire  de  renoncer  au  bénétice 
d'inventaire,  c'est  d'un  côté  le  soustraire  à  ces  charges  et  à  ces 
frais  et  de  l'autre  améliorer  la  condition  des  créanciers,  et  l'on 
conçoit  (|ue  la  renonciation  au  bénéfice  d'inventaire  doit  être 
admise.  Ce  n'est  pas  une  renonciation  a  la  succession,  car  l'ac- 
ceptation, bien  (|ue  faite  sous  bénéfice  d'inventaire,  est  irrévo- 
cable, mais  c'est  la  renonciation  par  l'héritier  à  la  (|ualité  de 
bénéficiaire  pour  se  porter  héritier  pur  et  simple. 

Cette  renonciation,  dit  l'article  677,  doit  se  faire  soit  en 
justice,  soit  par  acte  devant  notaire  :  elle  doit  donc  être 
expresse  :  pas  plus  (|ue  dans  le  cas  de  la  renonciation  à  une 
succession,  il  n'y  a  de  renonciation  au  bénéfice  d'inventaire 
tacite.  Il  faut  de  plus  (j[ue  cette  renonciation  soit  accompagnée 
des  mtMnes  avis  (jue  ceux  que  l'héritier  bénéficiaire  doit 
donner  lorsqu'il  accepte  sous  bénéfice  d'inventaire.  Elle  peut, 
du  reste,  être  faite  en  tout  temps  :  je  ne  verrais  niênie  pas 
objection  à  ce  que  l'héritier  renonçât  au  bénéfice  d'inventaire 
en  présence  d'une  demande  de  reddition  de  compte  :  le  créan- 
cier n'en  souffrirait  pas,  car  l'héritier  deviendrait  débiteur  per- 
sonnel au  lieu  de  simple  comptable. 

Mais  ceux  à  qui  la  loi  ne  permet  pas  d'accepter  autrement 
que  sous  bénéfice  d'inventaire,  comme  les  mineurs  et  les  inter- 
dits, tant  (jue  dure  la  minorité  ou  l'interdiction,  ne  peuvent 
pas,  il  va  sans  dire,  renoncer  à  cette  qualité  qui  leur  est 
imposée  par  la  loi.  Il  en  est  autrement  du  mineur  dexenu 
majeur  ou  de  l'interdit  relevé  de  son  interdiction,  car  ils  jouis- 
sent dès  lors  de  la  plénitude  de  leurs  droits.  La  fennne  mariée 
majeure  peut  également  renoncer  au  bénéfice  d'inventaire, 
pourvu  que  ce  soit  avec  l'autorisation  de  son  mari. 

2°  De  la  décharge  de  l'héritier  bénéficiaire. —  L'héritier 
sous  bénéfice  d'inventaire  étant  un  administrateur  et  comme 
tel  comptable  de  sa  gestion,  doit  être  déchargé  de  cette  admi- 
nistration quand  elle  est  terminée  et  cju'il  a  rendu  ses  comptes. 
Aussi,  l'article  677  lui  permet-il  de  rendre  compte  en  justice 
même  lorsqu'il  n'a  pas  été  poursuivi  à  cette  fin  ;  au  lieu  d'être 
défendeur,  il  est   alors  demandeur  puisqu'il  sonnne  les  cré- 
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anciers    de    la   succession   de    venir    discuter    son    compte. 

Le  législateur  indique  deux  cas  où  l'héritier  bénéficiaire 
rendant  ses  comptes  peut  demander  sa  décharge.  Ou  bien  il 
a  acquitté,  par  ordre  de  justice  ou  extra-judiciairement,  toutes 
les  dettes  de  la  succession,  ou  bien  il  les  a  payées  jusqu'à  con- 
currence de  la  pleine  valeur  de  ce  qu'il  a  reçu.  Hors  de  ces 
deux  cas,  point  de  décharge  possible,  puisque  l'héritier  n'a  pas 
encore  complété  sa  gestion.  Il  faut  également,  quand  les 
dettes  de  la  succession  n'ont  pas  été  intégralement  acquittées, 
(|Ue  l'héritier  ait  réalisé  tous  l'actif  de  cette  succession,  car 
autrement  son  administration  n'est  pas  finie.  Mais  comme  il 
ne  piïut  vendre  les  immeubles  sans  le  consentement  de  tous  les 
cré.inciers  hypothécaires  (art.  1325  C.  P.  C),  le  refus  de  ces 
derniers  de  consentir  à  la  vente,  alors  qu'il  ne  reste  à  réaliser 
(|ue  l'immeuble  Iiypothéqué  en  faveui-  de  leurs  créances,  ne 
devrait  pas  être  un  obstacle  à  la  déchaige  de  l'héritier,  car  il 
est  au  pouvoir  de  tout  créancier  hypothécaire  de  faire  vendre 
l'ininieuble  et  de  cette  vente  résultera  la  réalisation  du  "'affe 
(lu'ij  a  stipulé. 

Li'  procédure  à  suivre  est  indi(|uée  plutôt  que  tracée  d'une 
manière  précise  ;  l'héritier  devra  adresser  une  requête  au  tri- 
bunal concluant  à  sa  décharge  et  déposer  son  conqjte  au  greffe. 
Il  donnera  les  mêmes  avis  que  lors  de  son  acceptation,  en  spé- 
cifiant le  jour  où  sa  rotjuête  sera  présentée,  et  si  le  tribunal 
trouve  ces  avis  insuffisants,  il  pourra  en  ordonner  d'auti-es. 
"  La  forme  et  le  contenu  du  compte  que  doit  rendre  l'héritier 
"  bénéficiaire  ",  dit  l'article  682,  "  sont  réglés  au  code  de  pro- 
"  cédure  civile  ".  Voyez  les  articles  521  et  suivants  de  ce 
code. 

Les  créanciers  et  autres  intéressés  peuvent,  bien  entendu, 
débattre  ce  compte,  et  alors  un  véritable  procès  s'engagera  sur 
leurs  débats  de  compte  ;  ils  peuvent  également  contester  la 
re(|uête  de  l'héritier  et  s'opposer  à  sa  décharge.  Tout  ce  que 
le  code  de  procédure  civile  décrète  à  ce  sujet,  devra  être 
observé. 

L'héritier  pourra  porter  au  chapitre  de  la  dépense  ce  qu'il  a 
débour.sé  pour  les  fins  de  sa  gestion  ;  ainsi,  les  frais  des  scellés 
s'ils  ont  été  apposés,  d'inventaire  et  même  du  compte  de  l'hé- 
ritier bénéficiaire,  peuvent  être  à  la  charge  de  la  succession. 
C'est  ce  que  l'article  681,  copie  textuelle  de  l'article  810  du 
code  Napoléon,  décrète  en  ces  termes  : 

681.  "  Les  frais  de  scellé,  s'il  en  a  été  apposé,  d'inventaire 
"  et  de  compte  sont  à  la  charge  de  la  succession." 
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L'administration  de  l'héritier  est  gratuite,  elle  ne  doit  donc 
pas  être  pour  lui  une  source  de  dépenses.  Cependant,  disons 
avec  Pothier  {Introd.  du  fit.  17  de  la  coaf.  d'Orléans,  n"  50, 
aussi,  Successions,  ch.  III,  sect.  III,  art.  2,  §  6)  que  l'héritier 
ne  doit  pas  porter  en  dépense  les  frais  des  lettres  et  de  kur 
entérinement  (enrej^istrement),  ces  frais  étant  faits  pour  son 
intérêt  personnel  plutôt  que  pour  la  succession. 

Règle  générale,  le  compte  doit  être  rendu  en  justice  ;  c<'[)(.'n- 
dant  les  parties  —  si  elles  jouissent  toutes  de  leurs  droits  — 
peuvent  se  contenter  d'un  compte  à  l'amiable  et  sans  forma- 
lités de  justice.  L'article  (J7<S  consacre  ce  droit,  qui  d'ailleurs 
n'était  pas  douteux,  en  ces  termes  : 

678.  "  L'héritier  bénéficiaire  peut  aussi,  de  l'agrément  de 
'■  tous  les  intéressés,  rendre  compte  à  l'amiable  et  sans  fornia- 
"  lités  de  justice." 

Si  le  compte  est  accepté  par  les  intéressés  ou  si,  après  con- 
testation, il  est  maintenu  par  le  tribunal,  la  cour  prononcera 
la  décharge  de  l'héritier  bénéficiaire.  Il  nous  reste  maintenant 
à  préciser  les  efïets  de  cette  décharge. 

Quant  à  l'héritier,  aux  termes  de  l'article  67 7,  l'effet  de  cet 
décharge  est  de  lui  permettre  de  retenir  en  nature  les  biens 
restant  entre  ses  mains  faisant  partie  de  l'hérédité.  On  sup- 
pose, dans  ce  cas,  que  tous  les  créanciers  qui  se  sont  présentés 
ont  été  payés,  car,  sans  cela,  l'héritier  n'a  le  droit  de  garder 
aucune  partie  de  l'actif  de  la  succession. 

Mais,  que  décider  quant  aux  créanciers  retardataires  qui  ne 
se  sont  pas  présentés  avant  l'apurement  du  compte  ? 

L'article  679  répond  à  cette  question  en  ces  termes  : 

G79.  "  Si  la  décharge  est  basée  sur  ce  que  l'héritier  bénéli- 
"  claire  a  acquitté  toutes  les  dettes,  sans  qu'il  ait  cependant 
"  payé  jusqu'à  concurrence  de  ce  (ju'il  a  reçu,  il  n'est  pas 
"  déchargé  à  l'égard  des  créanciers  (jui  se  présentent  dans  les 
"  trois  ans  de  la  décharge  en  établissant  une  cause  satisfaisante 
"  pour  ne  s'être  pas  présentés  sous  les  délais  voulus  ;  mais  il 
"  est  tenu  de  les  satisfaire  tant  qu'il  n'a  pas  payé  la  pleine 
"  valeur  de  ce  qu'il  a  reçu." 

"  Cette  disposition,"  disent  les  codificateurs,  "  ne  se  trouve 
"  pas  au  code  français,  ni  en  propres  termes  dans  les  auteuis 
"  antérieurs  ;  cependant  elle  paraît  juste  et  conforme,  sinon  à 
"  la  lettre,  du  moins  à  l'esprit  de  ce  que  dit  Pothier  au  lieu 
"  cité  au  bas  de  l'article  {Successloyis,  ch.  III,  sec.  III,  art.  2, 


[  ] 


ACCEl-l'ATION  ET  RÉPUDIATION 


465 


,ires  qui  ne 


"  §  (!)  et  au  principe  admis,  ([uant  aux  lé>^atairea,  par  l'article 
"  sot)  (lu  code  Napoléon  "  (a). 

(  !()inplétons  la  pensée  du  lét^islateur  en  citant  inirnédiate- 
iiH'iit  l'article  080,  et  nous  serons  ensuite  en  position  de  pré- 
cis r  l'ettet  de  la  décliarfçe  de  l'héritier  bénéficiaire  quant  aux 
cn'anciers  retardataires  et  de  déterminer  (piel  recours  leur 
reste  ouvert  après  (jue  la  déeliar<^e  de  l'héritier  est  devenue 
(létiiiitive.       • 

G(SO.  "  La  décharge  de  l'héritier  bénéficiaire  ne  préjudicie 
"  pps  au  recours  des  créanciers  non  payés,  contre  le  légataire 
"  ([ui  a  reçu  à  leur  préjudice,  à  moins  qu'il  n'établisse  qu'ils 
"  eussent  pu  être  payés  en  usant  de  diligence,  sans  (jue  le 
"  légataire  fût  demeuré  obligé  envers  d'autres  créanciers  (|ui 
"  ont  été  payés  au  lieu  du  réclamant." 

Ces  textes  nous  mettront  en  mesu^'e  de  répondre  à  deux 
quittions  : 

I  •'  Quel  est  l'effet  de  la  décharge  de  l'héritier  vis-à-vis  des 
civ.iiieiers  retardataii-es  ? 

•2"  Quel  recours  reste  à  la  disposition  de  ces  créanciers, 
quand  la  décharge  de  l'héritier  est  devenue  définitive  ? 

Première  question — Nous  avons  vu  que  l'héritier  bénéfi- 
ciaiie  est  un  administrateur  et  qu'il  est  comptable  de  sa  ges- 
IIdii  envers  les  créanciers  de  la  succession  et  les  légataires. 
Mais,,en  même  temps,  il  administre  une  chose  dont  il  est  saisi 
comme  sienne,  avec  l'avantage  toutefois  de  ne  point  confondre 
son  patrimoine  avec  celui  qui  lui  est  échu  par  droit  de  succe?:- 
sion,  et,  après  le  paiement  des  dettes  et  charges  de  la  succession, 
ce  (|ui  reste  du  patrimoine  du  de  cujui*  demeure  sa  propriété 
incoinmutable.  En  un  mot,  il  administre  pour  lui-même  et 
pour  les  créanciers  et  les  légataires.  A  cause  du  compte  qu'il 
d.)it  à  ceux-ci,  il  ne  peut  être  déchargé  de  son  administra- 
tion, et  son  droit  de  propriété  à  ce  qui  reste  de  la  succession  ne 
peut  être  définitivement  consolidé  (pi'après  qu'il  a  acquitté 
toutes  les  dettes  et  charges  de  la  succession.  Pour  cette  raison 
il  tlitit — à  moins  d'un  consentement  de  tous  les  intéressés — 
remlre  compte  en  justice,  après  avoir  averti  les  créanciers  et 
rtutics  intéressés,  par  des  avis  publics,  de  sa  reddition  de 
compte  et  de  sa  demande  de  décharge.     Il  y  a  une  autre 


(M  L'article  809  du  code  Napoléon  porte  que  les  créanciers  retarda- 
taiiLs  non  opposants  n'ont  un  recours  k  exercer  (|ue  contre  les  légataires, 
et  (nio  ce  recours  se  [)rescrit  par  trois  ans  à  compter  du  jour  de  l'apure- 
uiLUt  du  compte  et  du  paiement  du  reliquat. 
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cotiditioii  appos/'o  à  cette  décharge  :  il  faut  que  l'héritier  fusse 
voir,  ou  bien  (|u'il  a  légalement  ao(|uitté,  ce  sont  les  ternies  de 
l'article  077,  par  ordre  de  justice  ou  extra-judiciairenunt, 
toutes  les  dettes  de  la  succession,  ou  bii-n  (ju'il  les  a  dûment 
payées  jus(]u'à  concurrence  de  la  pleine  valeur  qu'il  a  r^'^;\\^i. 
Ces  annonces  faites,  ce  compte  rendu  et  approuvé,  ces  ptiie- 
inents  etfectués,  l'héritier  a  droit  à  sa  décharge,  et  moyennuiit 
cette  décharge,  il  peut  retenir  en  nature  les  biens  restant  entre 
ses  mains  faisant  partie  de  l'hérédité. 

Mais  par  "  toutes  les  dettes  de  la  succession,"  l'article  079 
entend  les  dettes  connues.  L'héritier  ne  ])eut  pus  payer  des 
dettes  qu'il  ne  connaît  pas.  Pour  atteindre  autant  que  possjljle 
les  créanciers  ignorés,  la  loi  prescrit  la  publicité  (jui  pr(''oô<le 
la  demande  de  déchai'ge.  Si  après  ces  avis,  l'apurement  du 
compte  et  la  prononciation  de  la  décharge,  un  créancier  se 
présente,  il  doit  se  reprocher  son  man([ue  de  diligence  et  de 
vigilance. 

Cependant,  afin  de  permettre  à  ces  créanciers  retardatuiies 
de  réparer  leur  inaction,  lorH([u'elle  résulte  de  causes  (lui  ne 
leur  sont  pas  imputables,  comme  par  exemple  de  leur  éloi- 
gnement,  la  loi  leur  accorde  un  délai  de  giâce,  lequel  cepen- 
dant ne  doit  pas  être  trop  long,  car  il  importe  de  ne  ])nint 
éterniser  l'état  d'incertitude  dans  lequel  se  trouve  l'héritier 
bénéficiaire  (jui,  après  avoir  payé  toutes  les  charges  (|u'il 
connaissait,  a  légalement  obtenu  sa  décharge.  Ce  délai  est 
de  trois  ans  à  compter  de  la  décharge.  Pendant  ce  di'lai, 
mais  à  la  condition  d'établir  une  cause  suffisante  pour  ne  s'être 
pas  présentés  sous  les  délais  voulus,  les  créanciers  retarda- 
taires peuvent  exiger  que  l'héritier  les  satisfasse,  tant  qu'il  n'a 
pas  payé  la  pleine  valeur  de  ce  qu'il  a  reçu.  Passé  ce  délai, 
leur  recours  contre  l'héritier,  (][uelle  que  soit  d'ailleurs  la  cause 
de  leur  silence,  est  absolument  éteint. 

Mais  est-ce  là  une  prescription  ?  et  si  c'en  est  une,  cette 
prescription  court-elle  contre  les  mineurs,  les  interdits  ou 
autres  incapables  ?  En  France,  l'article  809  du  code  Napoléon, 
parlant  du  recours  du  créancier  retardataire  contre  les  léga- 
taires, dit  que  ce  recours  se  j)rescrit  par  trois  ans  ;  donc  le 
droit  français  fait  de  ce  délai  une  véritable  prescription.  Je 
crois  que  l'accomplissement  de  ce  délai  dans  notre  droit  l'orme 
une  déchéance  et  non  une  prescription.  Ainsi,  on  ne  pourrait, 
par  des  actes  interruptifs,  en  interrompre  le  cours.  L'actiou 
du  créancier  retardataire  contre  l'héritier  bénéficiaire  portée 
dans  les  délais,  vaudrait  pour  le  recouvrement  de  sa  créance  ; 
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l'uction  en  intorrupticni  de  prescription  n'aurait  pas  cet  etiot. 
Mais  (|U«'  ce  soit  proscription  ou  déeliéancc,  raet'onipliHscinont 
de  C(f  délai  p«(ut  être  oj)posé  aux  mineurs,  aux  interdits  et 
autres  ineapal»les.  En  effet,  l'article  2209  dit  (pie  les  pres- 
ciiptions  (pie  la  loi  tixtîà  moins  de  tr(mt(!ans,auti'es  (pie  celles 
cil  faveur  des  tierH-ae(i|U(^reur.s  d'immeubles,  avec  titre  et 
lionne  foi,  et  celle  en  cas  de  rescision  de  contrat  mentioniu'e 
en  l'article  22.5(S,  courent  contre  les  mineurs,  les  idiots,  les 
furieux  et  les  insensc's,  pourvus  ou  non  de  tuteurs  ou  de 
l'UiattMirH,  sauf  recours  contre  ces  derniers.  Cette  disposition 
Ile  eomportti  aucune  discussion. 

Il  reste  donc  établi  (pie, passé  le  délai  de  trois  ans  à  compter 
iK'  la  décharge,  l'héritier  retient  en  nature  les  biens  restant 
entre  ses  mains  faisant  partie  de  l'hérédité,  sans  être  ex{)osé  à 
aucune  poursuite  de  la  part  des  cr(''ancierH  de  la  succession. 
Mais  ces  créanciers  sont-ils  alors  sans  remède  et  n'ont-ils  pas 
un  autre  recours  ?  Ceci  nous  amène  à  la  seconde  (piestion  posée 
plus  haut. 

Seconde  question. — Quel  recours  reste  à  la  disposition  des 
créanciers  retardataires,  quand  la  décharge  de  l'héritier  est 
devenue  définitive  ? 

Parlons  d'abord  des  léfçataires  contre  les(iuels  un  recours 
existe  aux  termes  de  l'article  080.  La  décharge  de  l'héritier 
bénéficiaire,  dit  cet  article,  ne  préjudicie  pas  au  recours  des 
cn-anciers  non  pMvés,  contre  le  légataire  ([ui  a  re(,'U  à  leur  pré- 
judice, à  moins  qu'il  n'établisse  (pi'ils  eussent  pu  être  payés  en 
usant  de  diligence,  sans  que  le  légataire  fût  demeuré  obligé 
envers  d'autres  créanciers  qui  ont  été  payés  au  lieu  du  récla- 
mant ((t). 

Cette  disposition  de  l'article  080  est  conforme  aux  principes 
du  droit.  Le  légataire  ne  vient  qu'après  les  créanciers,  car  les 
biens  de  la  succession  sont  le  gage  de  ces  créanciers  et  per- 
mettre au  légataire  de  concourir  avec  eux  ou  de  leur  être 
préféré,  .serait  le  payer  avec  ce  qui  est,  en  (juelque  sorte,  le 
bien  des  créanciers.  Donc,  qu'un  créancier  se  présente  :  en  prin- 
cipe, que  .son  retard  lui  soit  ou  non  imputable,  le  légataire  est 
tenu  de  le  satisfaire  .sur  ce  qu'il  a  reyu. 

Mais  cette  règle  comporte  une  exception.  Le  créancier  ne 
peut  recourir  contre  le  légataire  s'il  est  établi  (jue  ce  créancier 


(i()  Ce  recours  contre  les  légataires  existe  en  France,  mais  aux  termes 
de  l'article  809  du  code  Napoléon,  il  se  prescrit  par  trois  ans  à  compter 
de  l'iii)urement  du  compte  et  du  paiement  du  reli(|uat. 
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eût  été  payé  en  usant  de  diligence,  sans  que  le  légataire  fût 
demeuré  (obligé  envers  d'autres  créanciers  (jui  ont  été  payé-  au 
lieu  du  réclamant.  Ainsi,  l'héritier  bénéficiaire  est  resté,  après 
le  paiement  des  créanciers  et  légataires  connus  et  api'és  sa 
décharge,  en  possession  d'une  partie  considérable  de  l'actif  de 
la  succession.  Ce  relifjuat,  qui  est  resté  entre  ses  mains,  il  lu 
dissipé  et  il  est,  au  jour  de  la  poursuite  du  créancier  contre  le 
légataire,  en  état  de  déconfiture.  Il  est  évident  que  si  le  créan- 
cier avait  été  diligent,  il  aurait  été  payé  à  même  ce  relicjuat.  Il 
est  donc  en  faute,  il  a  négligé  de  poursuivre  sa  créance  sur  «Ifs 
biens  qu'il  pouvait  atteindre.  Le  légataire  n'a  donc  pas  rcrii 
son  legs  au  préjudice  du  créancier  et  il  ne  lui  doit  rien. 

Combien  dure  ce  recours  du  créancier  contre  le  légataire  qui 
a  été  payé  à  son  préjudice  ?  La  loi  ne  fixant  pas,  sous  ce  rapport, 
une  prescription  spéciale,  connue  le  fait  l'article  809  du  coi'.e 
Napoléon,  je  crois  qu'il  y  a  lieu  ici  d'appliquer  les  règles  ordi- 
naires qui  régissent  les  prescriptions. 

Mais  le  créancier  retardataire  a-t-il  un  recours  à  exercer 
contre  les  créanciers  de  la  succession  qui  ont  été  payés  ])ar 
l'héritier,  aux  fins  de  leur  faire  rapporter  ce  qu'ils  ont  vcvn, 
pour  (|Ue  ces  sommes  soient  de  nouveau  distribuées  ?  La  ques- 
tion est  controversée.  Dans  l'ancien  droit,  Pothier,  dans  sou 
traité  Des  Saccessioiis  (ch.  ILl,  sect.  III,  art.  2,  §  G),  se  ])r()- 
non(;ait  formellement  pour  la  négative,  mais  en  son  Introiluc- 
tion  au  titre  17  de  la  coutume  ci' Orléans,  n°  51,  il  se  contentait 
de  rapporter  l'avis  de  Lebrun,  cjui  refusait  ce  recours,  et  celui 
de  Ilousseau  île  Lacombe,  qui  l'admettait.  La  controverse  -ur 
cette  question  n'a  pas  cessé  en  France  par  la  confection  du 
code  Napoléon  et  les  auteurs  se  partagent  encore  aujourd'hui 
en  deux  camps,  la  négative  réunissant  cependant  le  plus  de 
suffrages  (a). 

Je  crois  (jue  nous  devons  également  décider  que  le  créancirr 
retardataire  n'a  aucun  recours  contre  les  créanciers  plus  dili- 
gents qui  ont  été  payés  par  l'héritier  bénéficiaire.  Ces  créan- 
ciers ont  re(;u  ce  qui  leur  appartenait.  Ils  ont  été  vigilants  ; 
le  retard  du  créancier  non  payé  ne  doit  pas  être  un  titre  en  sa 
faveur  pour  les  dépouilKT  de  leur  bien.  Ils  peuvent  tlire; 
Vigilavi,  nieniu  vecepi  :  jus  civile  vicjilantibas  scriptinn  (!>)■ 
Le  système  contraire  suppose  que  l'héritier  n'a  re(;u  les  bi'ii'^ 


(«)  Yoy.  birey  et  Gilbert  sur  les  firt.  HOS  et  809  C.  N.,  u"  1.'!.    M. 
Bîuidry-Liicfuxtiuene,  n"  210,  su  prononce  également  pour  la  négative. 

(b)  Voy.  Pothier,  Intro.l.  mt  titre  17,  n"  Dl. 
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(|Ur  comme  receveur  de  tous  les  créaTiciers,  et  ((u'il  n'a  paj'é  ce 
(|u'il  a  payé  à  chacun  d'eux,  que  sous  la  condition  tacite  du 
rîii)port  de  ce  que  le  créancier  a  re(;u  de  plus  ([u'il  ne  lui  reve- 
nait dans  la  distribution  ((t).  Nos  textes  nie  paraissent  repous- 
sti-  l'idée  de  ce  rapport,  car  ils  n'accordent  au  créancier  retar- 
dataire (ju'un  recours  contre  le  légataire,  or  inclusio  ivnius  fit 
ti'i'lU''^lo  alferiii.s.  D'ailleurs,  de  d»'oit  connnun,  le  créancier 
n'est  tenu  de  rapporter  ce  ([u'il  a  reçu  du  débiteur  commun  au 
piijndice  des  autres  créanciers  que  dans  le  cas  de  fraude  (art. 
l()o()).    Rien  de  tel  n'existe  dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe. 

Observons  que  lorsque  l'héritier  bénéficiaire  est  lui-mr'me 
eiviincier  de  la  succession,  il  peut,  en  l'absence  d'une  distribu- 
tion ordonnée  en  justice,  se  payer  le  premier,  sans  être,  plus 
i]ue  les  autres  créanciers,  tenu  à  aucun  rapport  en  faveur  des 
eri'anciers  retardataires  (b). 

On  enseigne,  en  France,  que  les  créanciers  sont  tenus  au 
rapport  lorsqu'ils  ont  été  payés  par  l'héritier  au  mépris  d'une 
opposition.  On  se  fonde  sur  les  termes  de  l'article  809  du  code 
Napoléon  qui  n'a  pas  été  reproduit  par  notre  code.  Cet  argu- 
int'iit  nous  faisant  défaut,  il  semble  qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'ad- 
mettre cette  distinction  dans  notre  droit,  lors(]ue  le  créancier 
a  neu  de  bonne  foi  et  dans  l'ignorance  de  l'opposition.  Un 
l'foours  cependant  existerait  indubitablement  contre  l'héritier 
<iui  a  dépasse  ses  pouvoirs. 

l  XI.  —  L'Iiéritier  bénéficiaire  n'est  pas  exclu  'même  en  ligne 

collatérale,  par  le  sitccessible  qui  offre  de  se  porter 

héritier  pur  et  simple. 

L'article  342  de  la  coutume  de  Paris  disait  que  l'héritier  en 
li<j;ne  directe  qui  se  porte  héritier  par  bénéfice  d'inventaire, 
n'est  exclu  par  autre  parent  qui  se  porte  héritier  simple. 
Mais  ce  (|u'on  refusait  d'admettre  en  ligne  directe,  on  l't  ccor- 
ilait  en  ligne  collatérale.  Les  coditicateurs  ont  généralisé  la 
rèeie  de  l'article  342  de  la  coutume  de  Paris  en  l'étendant 
iiiêiiie  à  la  ligne  collatérale.  C'est  la  disposition  de  l'article 
^>>'-\  (pli  est  do  droit  nouveau  et  se  lit  ainsi  (pi'il  suit: 

•  )M3.  "  En  ligne  collatérale,  de  même  qu'en  ligne  directe, 
•'  l'héritier  qui  accepte  sous  bénéfice  d'inventaire  n'est  pas 
''  exclu  par  celui  qui  otTre  de  se  porter  héritier  pur  et  simple." 

(i<)  Pothier,  hic  cit. 

(/')  Voy.  M.  Bîiiulry-L.'icîvntineiie,  ii"  '211. 
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Sous  ce  point,  notre  droit  est  conforme  au  droit  franc;ais 
moderne,  quoique  le  code  Napoléon  ne  s'en  explique  pas.]] 

§  XII.  —  Des  successeurs  qui  n'ont  pas  besoin  d'accepter 
sous  hénéiicc  d'inventaire. 

Nous  avons  dit,  supra,  pp.  268  et  269,  que  les  successeurs 
irréguliers  ne  continuent  pas  la  personne  du  défunt;  nous  en 
avons  conclu  qu'ils  ne  sont  tenus  des  dettes  que  dans  la  limite 
des  biens  qu'ils  ont  recueillis.  Le  bénéfice  d'inventaire  est 
donc  inhérent  à  la  dévolution  des  biens  au  profit  des  succes- 
seurs irréf^uliers  (1).  Ainsi  il  est  irutile  [[qu'ils  demandent 
l'autorisation  de  n'accepter  que  sous  bénéfice  d'inventaire.]] 
Néanmoins  l'Etat  et  le  conjoint  appelés  à  défaut  de  parents 
sont  tenus  de  faire  inventorier  les  biens,  non  pas  à  IVft'et 
d'acquérir  le  bénéfice  d'inventaire,  mais  dans  l'intérêt  des 
héritiers  qui  pourraient  plus  tard  se  présenter  (ai-t.  640). 

Remarquons  aussi  que  le  successeur  irrégulier  qui  n'a  pas 
fait  procéder  à  l'inventaire  peut  être  contraint  de  payer  toules 
les  dettes  :  car  en  laissant  confondre  les  biens  du  défunt  avec 
ses  biens  personnels,  il  a  tacitement  reconnu  que  l'actif  de  la 
succession  était  au  moins  égal  à  son  passif  (art.  1287,  arguui. 
d'analogie). 

Section  IV. — Des  successions  vacantes. 

La  succession  e7i  déshérence  est  dévolue  [[au  souverain]] 
(article  ()37)  ;  la  succession  vacante  est  pourvue  d'un  curateur 
(art.  685). 

La  succession  est  en  déshérenci  lorsqu'il  est  constant  que  le 
défunt  n'a  laissé  aucun  héi-itier  ni  aucun  successeur  ;  la  suc- 
cession est  réputée  en  dAs/iéreiice  lorsqu'il  ne  se  présente  per- 
sonne pour  la  réclamer  et  (]u'il  n'y  a  pas  d'héritier  connu,  en 
d'autres  termes,  lorsfju'il  est  probable  que  le  défunt  n'a  laissé 
aucun  héritier  ni  aucun  successeur. 

La  succession  répidée  en  déshérence  jieut-elle  être  attrilmée 
[[au  souverain  Q]  Sans  aucun  doute  !  Nous  voyons,  en  effet, 
dans  l'article  638,  que  [[le  souverain]]  (|ui  réclame  une  succes- 
sion doit  faire  confectionner  un  inventaii'e  ;  or,  cette  mesure 


(l)  Nous  rappelons  (pio,  suivunt  M.  Deinoloinbe  (t.  1.3  n°  KiO),  les 
ucce.sseurs  irréguliers  sont  tenus  dos  dettes  iiUni  rires  quand  ils  n'accep- 
eut  point  suus  bénétice  d'inventaire  (voy.,  «u^xa,  p.  269,  note  (1). 
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conservatoire  n'a  évidemment  d'autre  but  que  de  sauvegarder 
les  intérêts  des  liéritiers  qui  pourront  plus  tard  se  présenter 
(art.  ()40;.  La  loi  suppose  donc  que  [[le  souverain]]  peut 
appréhender  la  succession  quoiqu'il  ne  soit  pis  ce lid in,  dé- 
montré, que  le  défunt  n'a  laissé  aucun  succe.ssil)le. 

La  succession  est  vacante  lorsqu'il  ne  se  présente  personne, 
ltii'<  iiiénie  [[le  souverain,]]  pour  la  réclamer.  [[C'est  la  dispo- 
sition de  l'article  084,  (jui  reproduit  en  substance  l'article  811 
(lu  code  Napoléon.  "  Après  l'expiration  des  délais  pour  faire 
"  inventaire  et  pour  délibérer,"  dit  notre  article,"  s'il  ne  se 
"  présente  personne  (|ui  réclame  la  succession,  s'il  n'y  a  pas 
"  d'héritiers  connus,  ou  s'ils  ont  renoncé,  cette  succession  e.st 
"  réputée  vacante."]]  Mais,  dira-t-on,  [[le  souverain]]  se  pré- 
sentera toujours.  Je  réponds  qu'il  est  possible  :  1"  que  les 
agents  du  ti.sc  ignorent  l'ouverture  de  la  succession  ;  2"  que  leur 
demande  d'envoi  en  possession  soit  rejetée  par  le  tribunal,  qui 
sait  ou  qui  présume  que  des  personnes  existent  qui  ont  droit 
à  la  succession  ;  [[3"  la  succession  peut  être  notoirement  mau- 
vaise («).]] 

Lorsque  les  héritiers  du  degré  le  plus  proche  renoncent,  et 
que  les  personnes  appelées  à  leur  défaut  sont  connues  et 
restent  dans  l'inaction,  la  succession  est  vacante  ;  l'article  657 
est  formel  à  cet  égard,  et  sa  décision  est  fort  logique.  Lors- 
(pi'un  héritier  saini  est  connu,  la  succession  ne  doit  pas  être 
(léclaréi!  vacante  :  car  alors  il  existe  un  représentant  de  la 
succession  ;  les  ci'éanciers  ont  un  contradicteur  légitime,  ils 
peuvent  agir  contre  lui.  [[Mourlon  expli(jue  facilement  le 
princi|)e  que  la  succession  est  vacante,  lors(|ue  les  héritiers  les 
plus  proches  ont  renoncé,  en  disant  ((u'alors  personne  n'est 
saisi.  J'ai  adopté,  au  contraire,  l'opinion  ([ue  la  saisine  est 
est  successive  et  que,  sur  ia  renonciation  du  premiei'  appelé,  le 
second  est  saisi  de  la  succession,  sauf  la  résolubilité  de  son 
ilioit,  si,  avant  sou  acceptation,  le  renonçant  l'evient  sur  sa 
renonciation  (h).  Aussi,  je  n'adopterais  pas  la  doctrine  exposée 
iliuis  le  texte,  si  nous  n'avions,  dans  notre  di'oit,  la  disposition 
ili-  l'article   1827   du    code    de    procédure  civile,    la([Uelle    ne 
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('<)  Eu  France,  il  a  été  enjoint  aux  agents  du  fisc,  par  une  circulaire 
niiiiistériulle,  d'accepter  les  successions  présumées  sans  umître,  uiênie 
liirs(|ii'elles  sont  notoirement  mauvaises.  Ici,  les  représentants  du  sou- 
vtraiii  aifissent  ou  non  suivant  les  circonstances  et  n'accepteraient  pas 
une  succession  ijui  n'entraînerait  (pie  des  frais  d'administration. 


('»)  Voy.,  si(j)r<(,  pp.  419-421. 
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laisse  place  à  aucun  doute.]]  Le  système  contraire  entraîne- 
rait, d'ailleurs,  des  inconvénients  f'oi't  graves  :  cai*,  avant  d  ar- 
river à  la  nomination  d'un  curateur,  les  créanciers  seraient 
obligés,  en  cas  de  renonciations  successives,  de  parcourir  toii8 
les  degrés  de  parenté,  depuis  le  premier  jusfju'au  douzième  (Ij  ; 

[[Cette  solution,  je  l'ai  dit,  s'impose  dans  notre  droit  en  vue 
des  termes  formels  de  l'article  1827  du  code  de  proc('Mlure 
civile.     Voici  cette  disposition  : 

"  8i  l'hérjtier  présomptif  ou  testamentaire  répudie  lasuccos- 
"  sion,"  dit  ce  dernier  article,  "  cf  qiw  ))ers<ni7i('  ne  sa  'p/'d-onte 
"  jxjnr  la  recueillir  dans  les  délais  pour  faire  in\'entaii-i;  et 
"  délil)érer,  ou  encore  s'il  n'y  a  pas  d'héritier  connu,  la  suc- 
"  cession  est  réputé  vacante."  Cet  article  prévoit  évidemment 
deu.x  cas  :  1"  l'inaction  des  autres  successibles  lorsque  l'héiitier 
présomptif  a  renoncé  ;  2°  la  non-existence  d'héi'itiers  connus. 
D'ailleurs,  l'article  6<S7  du  code  civil  paraît  vi>^er  le  cas  d'un 
héritier  connu  ou  non  qui  se  repentirait  de  son  inaction.  La 
cour  d'appel  s'est  prononcée  dans  ce  sens  dans  la  cause  de 
Viger  &  Rohitaille  (4  D.  C.  A.,  p.  372).]] 

En  somme,  [[daiiM  deux  cas,  la  succcession  est  considérée 
comme  vacante.]]  Il  faut  :  l'^  que  les  délais  pour  faire  inven- 
taire et  délibérer  soient  expirés,  [[et]]  qu'il  ne  se  présente  per- 
sonne, pas  même  [[le  souverain,]]  pour  la  réclamer  ;  2"  [[ou 
bien]]  qu'il  n'y  ait  point  d'héritiers  connus,  ou  que  les  iiéri- 
tiers  connus  y  aient  renoncé  (art.  684)  (a), 

Toutefois,  quelques  personnes  pensent  que  les  créanciers 
peuvent  faire  nommer  un  curateur,  non-seulement  lors(|ue 
personne  ne  réclame  la  succession,  mais  encore  au  cas  où  elle 
est  réclamée  par  un  successeur  irrégulier.  On  sait,  en  efi'et, 
qu'il  peut  s'écouler  un  temps  assez  long  entre  la  demande 
d'envoi  en  possession  et  le  jugement  :  or,  il  est  possible  (junn 
créancier  ait  un  intérêt  légitime  à  poursuivre  immédiatement, 
par  exemple,  si  sa  créance  est  sur  le  point  d'être   prescrite. 


(1)  MM.  Buy.,  sur  Poth.,  t.  8,  p.  112,  et  t.  1er,  p.  580  ;  Val.  ||M. 
Bfuidry-Lacautinorie  (11°  21.S)  enseigne,  au  contraire,  qu'il  faut  (|ue  tmi.s  les 
héritiers  lé<(itime.s  connus,  jusqu'au  douzième  degré,  aient  successivement 
renoncé  jjour  (]uo  la  succession  soit  réputée  vacante.  .T'ai  dit  dans  le 
texte  que  cette  opinion  est  inadmissible  dans  notre  droit,  car  l'inaetiou 
des  successibles  jilus  éloignés  suffit  pour  entraîner  la  vacance  de  la  suc- 
cession, mais  je  l'adopterais  si  nous  n'avitms  que  l'article  (584.]] 

(a)  J'ai  changé  le  texte  do  Mourhm  ([ui  enseigne  qu'il  y  a  trois  eus. 
conclusion  que  j'adopterais  si  la  disposition  de  l'article  V.ilî?  du  code  de 
procédure  civile  n'existait  pas  dans  notre  droit  ;  ainsi  ma  i)reniière 
condition  représente  les  deux  pi'emières  de  Mourlon. 
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Dans  cette  hypotlu'se,  le  créancier  peut  demander  que  la  suc- 
CLSsion  soit  munie  d'un  curateur,  contre  lequel  il  puisse  agir 
à  1  (tfet  de  sauvegarder  son  droit  compromis  (1). 

D'autres  enseignent,  au  contraire,  qu'il  n'y  a  point  lieu  à 
iidimiier  nn  curateur,  puisque  la  successicm  n'est  point  vacante. 
Le  tribunal  ordonnera,  disent-elles,  les  mesui'cs  quil  croira 
CDiiveiiables.  Ainsi,  il  pourra  confier  l'administration  de  la 
succession,  soit  à  un  tiers  gérant,  soit  au  successeur  lui-même  ; 
mais  cette  administration  provisoire  différera  essentiellement 
(le  celle  du  curateur  et  ne  devra  comprendre  que  des  actes 
d'ur^-ence  (2). 

Il  Dans  la  cause  de  V'u/(0'  &  RohituUle  [^^  1).  C.  A.,  p.  372), 
la  cour  d'appel  a  jugé  qu'une  succession  devient  vacante  par 
la  l'cnonciation  d'un  légataire  universel  à  son  legs,  sans  qu'il 
soit  nécessaire  de  recourir  aux  héritiers  ou  représentants  d'un 
antre  deo-ré.  Elle  a  infirmé  le  iu(>'ement  de  la  cour  de  révision 
(M.  L.  R.,  1  C.  S,,  p.  409)  (a), (|ui  avait  décidé  que  la  renoncia- 
tion d'un  légataire  universel  unique  ne  rend  pas  la  succession 
vacante  s'il  reste  d'autres  héritiers  au  testateur. 

Dans  la  cause  de  DumpJiy  v.  Turroffr  (lîS  R.  L.,  p.  286),  le 
juge  DeLorimier  a  jugé  ([ue  la  réclamation  par  la  couronne  de 
la  succession  d'une  personne  condamnée  à  la  peine  capitale, 
etintèche  que  cette  succession  ne  puisse  être  considérée  comme 
vacante. 

L'arrêt  rendu  par  le  juge  Cimon  dans  la  cause  de  Dechesne 
V.  Beaidieu  (R.  J.  Q.,  6  C.  S.,  p.  <S),  ne  fait  qu'affirmer  le  prin- 
cipe de  l'article  684  ]] 

Lorsque  la  succession  est  vacante,  toutes  jiersonnes  intéres- 
sées, les  créancics,  1>  s  légataires,  les  associés  du  défunt,  etc., 
peuvent  demander  au  tribunal  de  l'ouvertin-c  de  la  succession, 
[[ou  à  l'un  de  ses  jvtges,]]  la  nomination  d'un  curateur. 

[[C'est  la  disposition  de  l'article  685  qui  se  lit  comme  il 
suit  : 

lis.').  "  Sur  la  demande  de  toute  partie  intéressée,  un  cura- 
'  teur  est  nommé  à  cette  succession  vacante  par  le  tri))unalou 


(!)  MM.  Touiller,  t.  4,  n»  292  ;  Bii,<,'.,  .s"/'  Poth.,  t.  8,  p.  151  ;  Yal. 

(•->)  MM.  Dur.  t.  6,  n"  ;fô2,  et  t.  7,  n"  <)0  ;  Dem.,  t.  .'5,  n"  13.5  his,  I; 
DeiiK.l.,  t.  16,  11"  405  ;  Aubry  et  Rau,  t.  (5,  ?  (Ul,  p.  72(5,  note  2  ; 
Lnuont.  t.  10,  n"  185.  Voy.  aussi  l'arrêt  de  cas.sation,  du  17  août  1840 
(Nil.,  10,  l,  759).  [[Cette  dernière  opinion  me  paraît  préférable.  Voy. 
lu  (MUSC  de  Dumphij  V.  Turcotte,  in/ni.]] 

{■')  La  cause  porte  dans  ce  rapport  le  titre  de  La  Banque  Vilh'-Marie 
V.  Hnrhi'r  S:  Vi[H'r. 
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"  par  un  des  juges  du  tribunal  de  première  instance  du  district 
"  où  elle  s'est  ouverte. 

"  Cette  nomination  se  fait  en  la  manière  et  avec  les  fornia- 
"  lités  réglées  au  code  de  procédure  civile  "  (a). 

Nous  trouvons  une  disposition  analogue  dans  l'article  [:i;}2 
du  code  de  procédure  civile  qui  dit  que,  "  lorsqu'une  succession 
"  est  réputée  vacante,  il  est  loisible  à  tout  créancier  ou  léfja- 
"  taire,  et  même  à  l'héritier  ((ui  a  renoncé,  de  provocjucr  la 
"  nominati( ;!i  d'un  curateur  à  la  succession  vacante." 

L'héritier  (|ui  a  renoncé  peut  être  créancier  et  indépeîidfim- 
ment  de  cela,  comme  il  peut  toujours  l'evenir  sur  sa  renoncia- 
tion, il  est  intéressé  à  ce  que  les  biens  de  la  succession  ne  se 
dissipent  pas. 

L'article  1383  du  code  de  procédure  indique  les  formalités 
de  la  nomination  de  ce  curateur.  "  Il  est  procédé  par  le  jugea 
"  cette  nomination  ",  dit-il,  "  sur  avis  des  parents  et  créanciers 
"  du  défunt  convoqués  en  la  manière  prescrite  par  le  juge." 

lie  curateur  ainsi  nommé  est  un  curateur  aux  biens,  c'est-à- 
dire  un  simple  administrateur  (art.  347  C.  C). 

Les  obligations  du  curateur  sont  énoncées  à  l'article  GMti  du 
code  civil  et  à  l'article  1334  du  code  de  procédure. 

"  Ce  curateur  ',  dit  l'article  G86,  "  doinie  avis  de  sa  qualité. 
"  prête  aeruîent  et  fait  avant  tout  procéder  à  l'inventaire  :  il 
"  administre  les  biens  de  la  succession,  en  exerce  et  poursuit 
"  les  droits,  répond  aux  demandes  portées  contre  elle,  et  rend 
"  compte  de  son  administration  "  (b). 

L'article  1384  du  code  de  procédure  civile  entre  en  plus  de 
détails.    Il  se  lit  comme  il  suit  : 

1334.  "  Le  curateur  est  tenu  : 

1"  "  De  faire  serment  d'administrer  fidèlement  et  au  iiieil- 
"  leur  (le  ses  capacités,  les  biens  de  la  succession  et  d'en  rendre 
"  compte  ; 

2°  "  De  donner  avis  de  sa  nomination,  de  la  même  manière 
"  (jue  le  curateur  aux  biens  d'une  corporation  éteinte  : 

3"  "  1)(  faire  faire  inventaire  «les  biens  en  observant  les 
"  mêmes  formalités  que  dans  les  successions  ordinaires  ; 

4°  "  De  procéder  à  vendre  les  effets  mobiliers,  en  observant 
"  les  mêmes  formalités  que  dans  les  successions  où  il  y  a  des 
"  mineurs." 

((()  Cet  article  est  au  môme  effet  que  l'article  812  du  code  Napoléon. 

(/))  (Jet  article  ressemble  à  l'article  8  3  du  code  Napoléon,  sauf  (|ue  ce 
dernier  article  exige  eue  le  curateur  verse  les  deniers  de  la  succe.ssioii  et 
ceux  qu'il  perçoit  dans  .'  ».  caisse  du  receveur  de  la  régie  nationale. 


[  ] 


ACCEPl'ATION  ET  RÉPUDIATION 


475 


ticle  G<S(i  (lu 


Et  quant  à  l'obligation  du  curateur  de  rendre  compte  de  sa 
rrtstion,  l'article  1336  du  code  de  procédure  ajoute  :  "  Il  est 
'  ttnu  de  rendre  compte  de  sa  gestion  de  la  même  manière  que 

tout  autre  curateur,  et  aussi  de  temps  à  autre  lorsqu'il  en  est 

rf(|uis  par  le  tribunal  ou  par  le  juge."  Il  est  permis  de  croire 
(|Ut'  ce  dernier  compte  est  un  compte  sommaire  fourni  sans 
frais  ni  formalités  de  justice,  counne  le  compte  ([ue  le  tuteur 
peut  être  requis  de  présenter  de  temps  en  temps  à  la  demande 
d'une  partie  intéressée  (art.  309). 

Les  pouvoirs  du  curateur  sont,  nous  l'avons  vu,  ceux  d'un 
.siiii])le  administrateur.  L'article  1335  du  code  de  procédure 
civile,  d'après  le  texte  de  l'article  6022  S.  R.  P.  Q.,  définit  ses 
pouvoirs  quant  à  la  vente  des  immeubles  et  actions  de  la 
sucre.ssion.  Cet  article  est  en  ces  termes  : 

['.iS5.  "  Il  peut  vendre  les  immeubles  et  actions  dans  les 
■  compagnies  industrielles  ou  financières,  en  suivant  les  forma- 
"  lités  établies  par  la  loi  pour  les  licitations  volontaires,  sur 
"  avis  des  intéressés  présents  à  une  assemblée  convoquée  à 
"  cette  fin  en  la  manière  prescrite  par  le  juge. 

"  Cette  vente  ne  peut  se  faire,  quant  aux  immeubles,  que  du 
"  consentement  de  tous  les  créanciers  hypothécaires  "  (a). 

L'article  1385  ne  parle  que  des  immeubles  et  des  actions  : 
les  formalités  pour  la  vente  des  meubles  sont  énoncées  au  §  4 
(le  l'article  1334  C.  P.  C.  ;  ce  sont  les  mêmes  que  dans  les  suc- 
cessions où  il  y  a  des  mineurs.  C'est  dire  que  la  vente  doit  se 
faire  en  justice. 

Si  le  curateur  ne  remplit  pas  ces  formalités  la  vente  est 
nulle  ;  nous  avons  vu  qu'il  en  est  autrement  de  l'héritier  béné- 
ficiai)-e. 

L'article  688  du  code  civil  complète  ce  qu'il  peut  y  avoir 
d'incertain  dans  les  articles  que  je  viens  de  citer.  Il  dit  que 
'  les  dispositions  de  la  section  troisième  <lu  présent  chapitre 
'  sur  la  forme  de  l'inventaire,  sur  les  avis  à  donner,  sur  le 
'  mode  d'administration  et  sur  les  comptes  à  rendre  de  la  part 
"  de  l'héritier  bénéficiaire,  sont  applicables  aux  curateurs  aux 
"  sneessions  vacantes  "  (/>). 

J'ai  passé  un  peu  rapidement  sur  ces  articles,  qui  a  propre- 
ment parler  ne  sont  que  des  dispositions  de  procédure.  Je  puis 


(")  Les  remarques  que  j'ai  faites  vu  sujet  de  l'article  l.'^25  C.  P.  C, 
Vd.y.  .■<iipra,  ]).  454,  note  (rt),  s'appliquent  à  l'article  1335,  les  deux  textes 
étant  identiques. 

C')  Cet  article  est  au  même  effet  que  l'article  814  du  code  Napoléon. 
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du  reste  en  faire  comprendi-e  la  portée  en  citant  (lutlijnts 
arrêts. 

Nous  trouvons  d'abord  ([nolf(ues  décisions  antérieures  au 
code. 

Dans  la  cause  de  Tc^sler  v.  TrHSiipr  (2  L.  G.  R.,  p.  O:^),  il  a 
été  jugé  (pie  le  curateur  à  une  sueeession  vacante  no  peut  pas 
être  poursuivi  par  un  tiers  an(|uel  il  aurait  transporté  sa 
créance  contre  la  succession,  le  curateur  ne  pouvant  se  pour- 
suivre lui-même,  ou  se  faire  poursuivre  par  son  propre  eission- 
naire.  Cette  conclusion  pourrait  pt-ut  être  être  cotitestée  ;  à 
tout  événement  il  est  clair  que  le  oui-ateur  ne  doit  pas  perdre 
les  créances  personnelles  qu'il  a  contre  la  succession. 

Dans  la  cause  de  Vdllcau  L  Oliver  (2  L.  C  11.,  p.  4(i2),  la 
cour  d'appel  a  décidé  que  le  créancier  qui  a  obtenu  un  ju^fe- 
ment  contre  le  curateur  à  une  succession  vacante,  peut  vala- 
blement diriger  une  action  personnelle  contre  ce  curateur  pour 
lui  faire  rendre  compte  de  sa  gestion.  Ce  point  n'est  pas 
douteux. 

Dans  la  cause  de  Sexton  v.  Bodon  (6  L.  C.  R,  p.  LSO),  il 
s'agissait  de  l'intérêt  que  celui  qui  s'est  mis  en  possession  de 
la  succession  peut  avoir  de  contester  la  qualité  de  curateur. 
La  cour  supérieure  a  jugé  que  le  défendeur  ne  justifiait  pas 
d'un  intérêt  suffisant  en  alléguant  que  le  défunt  était  décédé 
aux  Etats-Unis,  que  sa  succession  était  échue  à  ses  héritiers 
et  qu'il  n'y  avait  pas  de  succession  vacante  en  ce  pays,  que  le 
curateur  avait  été  nommé  curateur  sans  nécessité  et  sans  avis, 
sur  requête  d'un  individu  qui  n'était  ni  parent,  ni  créancier 
du  défunt,  et  qui  n'avait  pas  d'intérêt  dans  la  succession,  et  sur 
l'avis  de  personnes  qui  n'avaient  ni  la  (pialité  de  parents  ou 
de  créanciers  ni  intérêt  dans  la  succession. 

Entin,  le  dernier  arrêt  avant  le  code  est  celui  qui  a  été 
rendu  par  le  juge  Meredith,  dans  la  cause  du  Procwreuv  (ji'.né- 
ral  v.  Price  (9  L.  C.  R.,  p.  12),  à  l'effet,  que  lorsqu'une  succes- 
sion est  réclamée  à  titre  de  déshérence  ou  de  bâtardise  par 
la  couronne,  les  créanciers  de  la  succession  ont  le  droit  de  faire 
valoir  leurs  réclamations,  au  moyen  d'une  action  en  reddition 
de  compte  contre  le  curateur,  avant  que  la  succession  puisse 
être  transférée  à  la  couronne. 

Nous  trouvons  également  quelques  arrêts  depuis  la  codifi- 
cation. 

Dans  la  cause  de  Lamarche  &  Panzé  (3  D.  C.  A.,  p.  265  et 
27  L.  C.  J.,  p.  347),  la  cour  d'appel  a  jugé  que  le  curateur  ne 
représente  que  la  succession  et  le  défunt,  et  qu'il  ne   peut 
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deiiiiiiuler  la  nullité  d'un  acte  fait  par  le  flét'unt  en  fraude  de 
ses  créanciers,  cette  action  n'ap|)artonant  ([u'aux  créancierH. 
11  saisissait,  dans  l'espèce,  de  la  contestation  d'une  opposition 
à  une  saisie  faite  à  la  poursuite  du  curateur. 

Dans  la  cause  de  La  Banque  Ville-Marie  v.  lîochev  (M.  L.  R., 
1  S.  C,  p.  409),  la  cour  de  révi-ion  a  décidé  (pie  le  curateur 
noiiinié  à  une  succession  vacante  par  suite  de  la  renonciation 
(les  légataires  ou  héritiers,  n'a  (jue  les  droits  qu'auraient  eus 
ces  léujataires  oii  héritiers  (a). 

Kntin,  dans  l'atiaire  de  Laviothe,  exitarie  (M.  L.  R.,  3  C.  S., 
p.  1-1-7),  le  jut^e  Taschereau  a  ju<;é  (pie  les  formalités  prescrites 
par  la  loi,  pour  la  vente  par  le  curateur  des  biens  meubles  et 
imiiieubles  d'une  succession  vacante,  sont  impératives,  et  que  le 
jnp;»'  no  peut  sous  aucune  circonstance  en  permettre  la  vente 
sur  simple  requête. 

La  curatelle  à  une  succession  vacante  doit  nécessairement 
tomber  devant  la  réclamation  d'un  héritier  qui  déclare  accep- 
ter la  succession,  car  alors  cette  succession  n'est  pas  vacante. 
Ce  jirincipe  qui  d'ailleurs  n'est  pas  douteux  est  énoncé  en  ces 
termes  par  l'article  687  : 

'  Après  la  nomination  du  curateur,  s'il  se  présente  un  héri- 
"  tier  ou  légataire  prétendant  à  la  succession,  il  lui  est  loisible 
"  (le  faire  mettre  la  curatelle  de  côté  pour  l'avenir  et  d'obtenir 
"  la  possession,  sur  action  devant  le  tribunal  compétent,  en 
"justifiant  de  ses  droits  "  {h). 

Naturellement,  l'héritier  prend  la  succes.sion  dans  l'état  où 
elle  se  trouve  et  ne  peut  attaquer  les  actes  faits  par  le  cura- 
teur dans  la  limite  de  ses  pouvoirs. 

Section  V. — Droits  sur  les  successions. 

En  1892,  la  législature  de  la  province  de  Québec  a  imposé, 
par  le  statut  55-56  Viet.,  ch.  17,  certains  droits  sur  les  succes- 
sions, tant  ah  intestat  que  testanu-ntaires.  Ce  statut  a  été 
iiu)(|iHé  depuis  })ar  les  lois  57  Vie.,  ch.  16,  58  Vie,  ch.  16  et  59 
Vie,  ch.  17.  Je  rendrai  compte  des  dispositions  de  ces  lois 
l'i-ièvement,  telles  ipi'elles  sont  actuellement  en  vigueur. 

En  vertu  de  l'article  1191/;,  ajouté  aux  statuts  refondus  de  la 
pi'()\  hice  de  Québec,  "  toute  transmission,  par  décès,  de  pro- 


(")  Cette  décision  a  été  intiiniée  en  appel  (4  D.  C.  A.,  p.  .'^72),  mais  il 
parai  r  n'y  avoir  pas  été  question  des  jjovivoirs  du  curateur. 

('■)  Il  n'y  a  pas  d'article  semblable  au  code  Napoléon. 
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"  priété,  d'usufruit  ou  de  jouissance  de  biens  mobiliers  ou 
"  iunnobilicrs,  situés  dans  la  province,  est  frappée  des  droits 
"  suivants,  sur  la  valeur  du  bien  transmis,  déduction  faite  des 
"  dettes  et  charges  existant  au  moment  du  décès  : — 

1.  "  En  ligne  directe,  descendante  ou  ascendante  ;  entre 

"  époux  ;  entre  beau-père  ou  belle-mère  et  gen- 
"  dre  ou  belle-fille  : 
"  Dans  les  successions  dont  la  valeur,  déduction 
"  faite  des  dettes  et  charges  existant  au  mo- 
"  ment  du  décès  : 

(a)  "  N'excède  pas  trois  mille  piastres,  nulle  taxe 

"  n'est  exigible. 

(b)  "  Excède  trois  mille  piastres,  mais  n'excède  pas 

"  cinq  mille  piastres,  sur  chaque  cent  piastres 

"  en  valeur  au-dessus  de  trois  mille  piastres.  .       .',"  ^ 

(c.)  "  Excède  cinq  mille  piastres,  mais  n'excède  pas 
"  dix  mille  piastres,  sur  chaque  cent  piastres  en 
"  valeur  au-dessus  de  trois  mille  piastres l"/, 

(fi)  "  Excède  dix  mille  piastres,  mais  n'excède  pas 
"  cinquante  mille  piastres,  sur  chaque  cent 
"  piastres  en  valeur  au-dessus  de  trois  mille 
"  piastres ]\\ 

(e)  "  Excède  cinquante  mille  piastres,  mais  n'excède 
"  pas  cent  mille  piastres,  sur  chaque  cent  pias- 
"  très  en  valeur  au-dessus  de  trois  mille  piastres.     1  ^'  ^ 

(/)  "  Excède  cent  mille  piastres,  mais  n'excède  pas 
"  deux  cent  mille  piastres,  sur  chaque  cent 
"  piastres  en  valeur  au-dessus  de  trois  mille 
"  piastres 2% 

(g)  "  Excède  deux  cent  mille  piastres,  sur  chaque 
"  cent  piastres  en  valeur  au-dessus  de  trois 

"  mille  piastres 'i'% 

"  Pour  les  fins  des  alinéas  (a),  (b),  (c),  (d),  (e), 
"  (/'),  et  (g),  la  somme  de  trois  mille  piastres 
"  doit  être  déduite  de  la  succession  entière,  et 
"  non  de  la  part  de  chaque  personne  avantagée. 

2.  "  En  ligne  collatérale  : 

(a)  "  Si  le  successeur  est  frère,  sœur  ou  descendant 

"  du  frère  ou  de  la  sœur  du  défunt 3  /„ 

(6)  "  Si  le  successeur  est  frère  ou  sœur  ou  descen- 
"  dant  du  frère  ou  de  la  sœur  du  père  ou  de  la 
"  mère  du  défunt 5°;' 


1^1  > 
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(c)  "  Si  le  successeur  est  frère,  sœur  ou  descendant 

"  du  frère  ou  de  la  sœur  de  l'aïeul  ou  de  l'aïeule 

"  du  défunt G7 

(d)  "  Succession  entre  tous  autres  collatéraux ....        8°/ 
3.  "  Si  le  successeur  n'est  pas  un  parent  " 10°/ 


On  le  voit,  cette  disposition  confond  les  différents  ordres 
de  succession,  range  les  successions  déforées  à  l'époux  dans  la 
même  catégorie  ([ue  les  successions  en  ligne  directe  (alors  que 
les  époux  ne  sont  ([ue  successeurs  irréguliers),  et  y  comprend 
éijfileinent  des  alliés  qui  ne  succèdent  pas,  comme  les  gendres 
et  l)i'aux-pères,  belle-HUes  et  belles-mères.  Elle  vise,  dans  ce 
dernier  cas,  bien  entendu,  les  dispositions  testamentaires  qui 
seules  peuvent  gratifier  des  alliés.  Dans  la  ligne  collatérale, 
l'oncle  paiera  un  droit  plus  fort  (|ue  l'arrière  petit-neveu. 

Les  seuls  alliés  qui  sont  mentionnés  sont  ceux  de  la  ligne 
liiri'Cte,  les  gendres  et  beaux-pères,  belles-mères  et  belles-filles  ; 
les  autres  payeront  la  taxe  imposée  au  successeur  qui  n'est 
pas  parent.  La  loi  aurait  pu  ranger,  en  ligne  collatérale,  et 
pour  les  successions  testamentaires,  les  alliés  avec  les  parents 
au  même  degré,  connue  elle  l'a  fait  pour  la  ligne  directe,  mais 
sa  disposition  ne  me  paraît  pas  susceptible  de  discussion  sur 
ce  point. 

Aux  termes  de  l'article  1191c  S.  R.  P.  Q.,  "  dans  le  cas  de 
"  transport  de  propriété  avec  usufruit  ou  substitution,  les 
"  droits  sont  payables  par  l'usufruitier  ou  l'héritier  substitué 
"  (le  texte  anglais  dit  "  instUiite,  "  il  s'agit  du  grevé)  et  ne  sont 
"  exigibles  d'aucun  autre  bénéficiaire  en  vertu  du  même  acte." 

L'article  119 Ici  règle  ainsi  qu'il  suit  la  perception  de  ces 
droits  : 

]191(i  "  Tout  héritier,  légataire  universel,  légataire  à  titre 
"  universel  ou  légataire  à  titre  particulier,  exécuteur,  fîdéi- 
"  eonimissaire,  administrateur  ou  notaire  qui  a  reçu  un  testa- 
■'  ment,  doit,  dans  les  trente  jours  qui  suivent  le  décès  du  testa- 
"  tiur  ou  du  de  citjus,  transmettre  au  percepteur  du  revenu 
"  de  la  province,  du  district  où  le  testateur  est  mort  ou  dans 
"  lequel  la  succession  est  ouverte,  une  copie  du  testament,  s'il 
"  en  existe,  et  ces  personnes,  sauf  le  notaire,  doivent  déposer 
"  aussi,  dans  les  trois  mois,  entre  les  mains  de  ce  percepteur, 
■'  une  déclaration  sous  serment  contenant  le  nom,  surnoms, 
"  occupation  et  domicile  du  déclarant,  les  noms,  surnoms  et 
"  domicile  du  testateur  ou  du  de  cujus,  la  description  et  l'iu- 
"  dication  de  la  valeur  réelle  de  tous  les  biens  transmis,  et 


ITfT- 


\      1 


M 


480 


DES  SUCCESSIONS 


[      ] 


"  un  état  (U'taillé  «les  flottes  et  chartços  do  \a  succession,  faisant 
"  connaître  les  noms,  prénoms,  résidence  et  occupation  de  tous 
"  les  créanciers  ;  et,  de  ])lus,  l'indication  de  la  nature  ot  i\f  la 
"  vaUiur  de  la  part  du  déclarant  dans  la  succession,  d(''ducti()ii 
"  faite  <les  dettes  et  cliari;t^s  ])ai'  lui  payables,  dont  un  ctjit 
"  détaillé  avec  les  noms,  prénoms,  résidence  et  occupation  des 
"  créanciers,  doit  é<;'alement  être  donnée. 

"  La  déclaration  dûment  faite  par  une  des  pernonnes  ci- 
"  dessus  lil)ère  les  autres  en  cv  (\m  regarde  cette  déclaration. 

2.  "  Dans  le  cas  où  il  est  produit  par  un  des  bénéticiairos, 
"  dans  les  trois  mois  susdits,  une  déclaration  intérimaire,  sous 
"  serment,  attestant  qu'il  est  impossible  de  remettre  dans  ce 
"  délai  la  déclaration  mentionnée  dans  le  para((raphe  précé- 
"  dent,  le  percepteur  peut  le  pr(.»longer  de  soixante  Jours  et  un 
"  autre  délai  de  pas  plus  de  six  mois  peut  être  accordé  par  le 
"  trésorier  de  la  province. 

3.  "  Sur  réception  de  la  déclaration  en  premier  lieu  nion- 
"  tionnée,  ce  percepteur  doit  faire  préparer  un  état  des  droits 
"  que  le  déclarant  doit  payer. 

4.  "  Ce  percepteur  doit  prévenir  le  déclarant  du  montant 
"  dû  comme  susdit,  par  lettre  chargée  envoyée  à  son  adresse, 
"  et  lui  notitier  de  la  payer  dans  les  trente  jours  de  l'envoi  de 
"  l'avis  ;  et  si  le  montant  ne  lui  est  pas  payé  au  jour  fixé,  le 
"  percepteur  peut  en  poursuivre  le  recouvrement  devant  toute 
"  cour  de  juridiction  compétente  de  son  district. 

5.  "  Nul  transpoi't  des  biens  d'une  succession  n'est  validt-  et 
"  ne  constitue  un  titre,  si  les  droits  payables,  en  vertu  de 
"  cette  loi,  n'ont  pas  été  payés  ;  et  aucun  exécuteur,  fidéiciini- 
"  missaire,  administrateur,  curateur,  héritier  ou  légataire  ne 
"  peut  consentir  à  un  transport,  ni  au  paiement  des  legs,  à 
"  moins  (]ue  ces  droits  n'aient  été  payés. 

6.  "  Dans  le  cas  où  une  déclaration,  ainsi  requise,  n'est  pas 
"  faite  dans  les  délais  prescrits  ou  dans  tout  délai  supplénien- 
"  mentaire  qui  a  pu  être  accordé,  ou  dans  le  cas  où  elle  contient 
"  une  déclaration  fausse  ou  inexacte  relative  à  la  valeur  ou  à 
"  toute  autre  matière,  de  doubles  droits  sont  dus  et  exigibles 
"  en  faveur  de  Sa  Maje.sté,  et  la  personne  en  défaut  est  passible 
"  d'une  amende  de  cent  piastres,  et,  à  défaut  de  paiement,  <V\m 
"  emprisonnement  d'un  mois,  sans  préjudice  de  tout  autre 
"  recours." 

Cette  longue  et  assez  indigeste  disposition  renferme  une 
exigence  très  rigoureuse  qu'il  sera  souvent  bien  difficile  de 
remplir.    Il  paraît  en  résulter  que  les  droits  se  divisent  purun 
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It s  (îohéritiers,  puis(|Ue  le  percepteur  "doit  faii"  pn'-parer  un 
'  liât  des  droits  (|Ue  le  di'clarant  doit  payer."  Mais  un  suc- 
tTs^ible  ne  serait  tetui  de  faire  cette  déclaration  (|Ue  s'il  prend 
lu  i|Ualité  d'héritier. 

.Mais  <|ui  est  débiteur  <le  ce  droit,  est-ce  la  succession  ou 
l'héritiei'  ?  La  (juestion  n'est  pas  sans  int('rét  puisijue.  dans  le 
(lis  d'une  acceptation  sou.s  bénéfice  d'inventaire  ou  de  sépara- 
tiim  de  patrimoines,  il  peut-êtn;  question  d'un  concours  entre 
les  eiéanciers  de  la  succession  et  ceux  de  l'IuM'itioi". 

<  )n  ensei^'ne,  en  France,  (pie  l'héritiei' bénéficiaire  est  tenu 
piixtiniellement,  comme  l'héritier  pur  et  simple,  d'actiuitter 
ilaiH  le  délai  de  la  loi  les  droits  de  mutation  par  d(''cès,  et  «(u'il 
n'est  pas  nécessaire  d'attendre  (|u'il  ait  rendu  compte  du  béné- 
ti(v  d'inventaire.  Mais  on  Ju<;e  (|ue  l'héritier  l)énéficiaire  peut 
pi)iter  ces  droits  en  compte  et  qu'il  doit  en  être  rembour.sé 
l)iii'  préférence  sur  l'actif  de  la  succ(.'ssioii  :  on  a  même  décidé 
i|n  il  était  .subrotjjc'  aux  droits  de  la  régie,  mais  (pie  ses  droits 
iir  sont  pas  plus  étendus  (pie  ceux  de  l'administration.  Quant 
!i  i  amende  encourue  pour  défaut  (rac(piittement  des  droits  de 
iiiut.ition  dans  le  délai  légal,  on  décide  (pi 'elle  esta  la  charge  de 
lu  succession  et  non  de  l'héritier  bénéficiaire,  aloi's  d'ailleurs 
(|Uc,  perdant  le  délai,  il  n'y  avait  pas  dans  la  caisse  de  la  suc- 
sL>sion  des  sommes  suffisantes  pour  ac(iuitter  ces  droits  {<i). 

Nous  n'avons  pas  encore  de  jurisprudence  sur  cette  loi  qui 
ne  date  que  de  cpiatre  ans,  mais  les  d(>cisions  que  je  viens  de 
rapporter  me  paraissent  justes  et  raisonnables. 

Je  n'ai  pas  besoin  de  citer  les  autres  dispositions  de  cette  loi 
lt.'S(|Uelles  sont  de  l'ordre  purement  administratif,  sauf  l'article 
11!)!/'  (|ui  porte  que  toute  somme  due  à  la  couronne,  en  vertu 
lie  cette  loi,  est  une  dette  privilégiée  prenant  rang,  concurrem- 
ment avec  tout  autre  privilège  de  la  couronne,  immédiatement 
après  les  frais  de  justice.]] 

(")  Voy.  Sirey  et  Gilbert,  sur  l'art  802  C.  N.,  n"«  12  à  18. 
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CHA1MT1{K  V.— Du  1'a,'T.\(je  kt  dks  iîapports. 


SiKTinx  I. — l)i:  LArnoN"  ES  i'AiriA(;i:  i:t  de  sa  forme. 
I.  I ndirisioii. — Béfinitioii  du  iMvtage. 

Lors([u'une  personne  laisse  plusieurs  liéritiers,  chacun  d'eux 
ac(|uievt  un  droit  su)-  chaque  objet  de  la  succession  et  sur  cha- 
cune des  molécules  de  clia(|ue  ohjet.  On  ap]ielle  hidiviyion  ce 
concours  de  droits  rivaux  (|ui  se  l'encontrent,  se  réunissent,  se 
confondent  dans  chaque  objet  de  l'hérédité.  Le  partaf^c."  fait 
cesser  l'indivision,  en  limitant  le  droit  général  declKupie  héri- 
tier' à  certains  objets  déterminés,  ([ui  désormais  lui  appartien- 
nent cd'vltii^i  i:eïii('iii. 

Eli  rédiité,  le  partage  est  un  éclniinje  (]ue  font  entre  eux  les 
cohéritiers.  Chacun  d'eux  cède  aux  autres  le  droit  qu'il  a  sur 
les  objets  qui  leur  sont  attribués  et  reeoit  en  échange  le  droit 
((u'ils  ont  siu'  les  objets  mis  dans  sou  lot.  Mais  le  code  est 
])aitie  d'une  autre  ide'e.  Nous  trouverons,  en  efiet,  quand  nous 
étudierons  l'article  74G,  une  fictiuv  de  droU  dont  le  résultat 
est  de  faire  considérer  chaque  hér..  ■  comme  ayant  toujours 
eu  un  droit  exclusif  sur  les  objets  i^ui  lui  sont  attribués,  e't,  par 
suite,  comme  ayant  toujours  été  étranger  aux  biens  mis  dans 
le  lot  de  ses  cohéritiers  :  en  soitc  (pie  chacini  d'eux  est  réputé, 
(piaut  aux  objets  (pi'il  reçoit  pour  sa  part,  avoir  siurédé  siTi 
au  dé  fui]  t. 

Ainsi;  en  réalité ,  le  partage  est  un  échange,  et,  par  con^é- 
(pient,  pour  chacinie  des  parties  un  titre  d'aciiuisition  et  dalii'- 
nation  :  h'  /xiiiatic  csf  TUAXSLATIE  de  propriété.  Cela  étîiit 
admis  chez  les  Romains.  Hous  l'empire  du  code,  h;  part-i_uv 
n'est  pas  un  échange  ;  ce  n'est  ni  un  titre  d'accpiisition,  rii  un 
titre  d'aliénation  :  aucune  partie  n'aci^uiert,  aucune  paitie 
n'aliène.  Le  partage  n'a  'l'autre  effet  (pU'  de  déterminer  les 
objets  relativement  aux(HU'ls  chaque  héritiei"  est  censé  ;i\' u' 
succédé  seul  au  défunt.  Aussi  dit-on  i\u'i\  est,  non  pas  Iruns- 
Idlif,  mais  simi)lement  DÉCLAIJATIF  de  projjriété.  Nous  pou- 
vons donc  le  définir  :  l'acte  (pli  fait  cesser  l'indivision  en  déter- 
minant, en  faisant  connaître  les  biens  à  l'égard  (ii'S([uels 
chacpie  héritii-r  cn^  ci'nsé  avoii'  succédé  seid,  (tu  défunt. 
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II. —  Du  droit  qu'a  chaque  héritier  de  sortiy  de  Vhidivision. 
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SA  FORME. 


Tiint  que  dure  l'état  (l'indivi.son,  aucun  des  héritiers  n'a  le 
pouvoir  d'aliéner  ou  A.'\\y\)ot\\é(\ViKii' (léjiiï'dhHiiaeni  les  biens 
coimnuns.  L'aliénation  (ju'il  consent  étant  subordonnée;  aux 
ivsultats  incertains  du  partage  (art  74(5),  ou  conçoit  qu'il  trou- 
vera rarenient  des  tiers  disposés  à  traiter  avec  lui.  L'état  d'in- 
division est  donc  un  obstacle  à  la  circulation  des  biens,  une 
atteinte  au  crédit  public. — I.  est,  de  plus,  nuisible  à  l'exploita- 
tion, à  l'amélioration  des  biens.  On  s'attache  à  une  chose,  on 
la  cultive  avec  soin,  on  l'aiiK'lioi'e,  quand  elle  est  à  nous  ;  il 
ii'tii  est  pas  de  même  de  colle  qui  peut  être  à  nous  ou  à  un 
antre. — Enfin,  il  fait  naître  des  ri.xes  et  engendre  des  procès. 
Des  l'ixex  :  car,  si  l'un  drs  lu-ritieis  veut  faire  tel  ou  tel  acte 
(l'administration,  un  autre  a  le  droit  de  s'y  opposer,  conformé- 
ment au  principe:  lu  pari  ca h sit,  vidinr  est  ca n sa. pro// lhf"ntis. 
])rs  proiy's  :  car  cha<[ue  héritier  a  des  comptes  à  rendre  :  l'un 
a  [)er(;u  des  fruits,  celui-là  a  fait  des  dépenses,  un  autre  a 
détérioré  des  biens  ;  de  là  des  conflits  d'intérêts,  toujours  diffi- 
ciles à  régler. 

Ainsi,  l'état  d'indi\ision  est  contraire  à  l'mtérêt  général,  à 
l'ordre  public.  De  là  les  conséquences  suivantes  [[([ui  sont 
énoncées  en  même  temps  que  l'exception  (|ue  cette  règle  com- 
norte.  par  l'article  ()<SÎ),  dont  voici  le  texte  : 

(i.S9.  "  Nul  ne  peut  être  contr.iint  à  demeurer  dans  l'indivi- 
"  sion  ;  le  partage  peut  toujoui's  être  provotjué  nonobstant 
'  prohibition  et  convention  contraires. 

'  Il  peut  cependant  être  convenu  ou  ordonné  que  le  partage 
'  sera  diffère'  pendant  un  temps  limité,  s'il  existe  (piehiue 
"  raison  d'utilité  (jui  justifie  ce  retard  "  (a). 


I")  Le  })r(jmiei' alinéu  do  l'articlo  08!*  roproduit  textiuillement  l'jilinéa 
cnnespondaut  de  l'article  <S15  du  code  Napoléon  ;  ie  second  idinéa  diffère 
sniis  deux  rapports  du  deuxième  fdinéa  de  l'article  Hlô.  Kt  d'abord,  la 
l'uvention  ditférant  le  partage  ne  ]ieut.  en  France,  être  faite  pour  un 
iriiiK!  excédant  cin(|  ans,  bien  qu'elle  puisse  être  renouvelée  par  une 
iinuvelle  convention.  En  cela,  le  code  Najtoléon  a  innové  ;  l'ancien  droit 
lii-'  lixait  aucune  telle  limite  et  notre  code  est  sous  ce  rajiport  tidèje  à  l'an- 
litniie  jurisprudence.  La  convention  ou  l'ordre  qui  diffère  le  partage 
(Inir  dans  notre  droit  être  motivé  par  "  quoique  raison  d'utilité,"  le  code 
Napc iléon  n'indi({ue  ])as  ce  motif,  mais  il  est  clair  qu'il  le  suppose.  La 
diiixièiiie  différence,  c'est  (|ue  notre  code  dit  (|u'il  peut  être  convenu  ou 
iirilniuu'  (|ue  le  partage  sera  différé,  etc.  Le  code  Napoléon  ne  parle  que 
ili'  la  convention.  Le  but  de  notre  disposition  est  de  i>ermettre  à  un  testa- 
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Deux  conséquences  découlent  donc  de  la  dispo>ition  de  ce 
article  :]] 

P  Nul  ne  peut  êtrecontraint  de  demeurer  dans  l'indivision, 
et,  ([uoique  cet  état  convienne  à  tous  les  héritiers  moins  un 
seul,  celui  qui  en  veut  sortir  peut  le  faire  cesser  en  foirant 
ses  cohéritiers  de  procéder  au  partagée  ; 

2''  La  convention  par  laquelle  les  héritiers  s'en<^ageiit  à 
rester  dans  l'indÏNision  luî  lie  aucune  des  parties;  chacune 
d'elles  conserve  intact  le  droit  de  provoquer  le  partance. 

Toutefois,  les  cohéritiers  pouvant  avoir,  dans  beaucoup  <le 
cas,  un  intérêt  légitime  à  retarder  pendant  quelque  temps  le 
partage  des  biens,  la  loi  leur  a  permis  de  convenir  que  le 
partage  ne  pourra  pas  avoir  lieu  pendant  un  certain  tenqis, 
[[Cette  faculté  appartient  également  au  testateur  (pii  peut 
imposer  l'indivision  à  ses  légataires  pendant  le  temps  ([u'il 
croit  juste  et  raisonnai  île.]] 

La  convention  île  rester  dans  l'indivision  peut-être  renou- 
velée :  [[c'est  ce  que  l'article  (S15  du  code  Napoléon  décide 
formellement.  Notre  article  ne  parle  pas  du  renouvellement 
de  la  convention,  mais  puisqu'il  permet  au  parties  de  fixer  elles- 
même  la  période  d'indivision,  il  est  clair  qu'on  ne  saurait  leur 
refuser  le  droit  d'étendre  encore  le  délai  (ju'elles  avaient  déter- 
miné. 

L'article  ()1)0  complète  la  règle  de  l'article  G89.  Il  dit  t|iie 
"  le  partage  peut-être  demandé  même  quand  l'un  des  cohéritiers 
"  aurait  joui  séparément  de  partie  des  biens  de  la  succession, 
"  s'il  n'y  a  eu  un  acte  de  partage  ou  possession  suffisante  j)our 
"  acquérir  la  prescription  "  (a).]] 

Tant  que  dure  Vétat  d'indivision,  dure  le  droit  d'en  sortir  : 
l'action  en  partage  est  perpétuelle.  Ainsi,  la  prescription  ne 
peut  pas  fonder  l'état  permanent  d'indivision.  Qu'est-ce,  en 
effet,  (pie  la  prescription  (  une  présomption  légale  d'une  cause 
antérieure  et  légitime  d'acquisition  ou  de  libération  {h)  '.  Lors 
donc(iu'un  héritier  invoque  la  prescription  contre  son  cohéritier 
qui  demande  le  partage,  il  affirme  qu'il  a  acquis  antérieurement. 
par  une  convention  faite  avec  lui,  le  droit  de  le  forcer  à  rester 
toujours  dans  l'indivision  ;  or,  cette  convention  est  prolnl)ée 


teur  d'il journer  le  partage.  Bon  nombre  d'auteurs  lui  reconnai.ssont  ce 
droit  en  France,  mais  la  question  est  controversée.  Sous  ce  point  encore, 
notre  article  est  conforme  à  l'ancien  droit. 

(a)  C'est  la  copie  textuelle  de  l'article  816  du  code  Napoléon. 

{h)  Cette  théorie  sera  examinée  eu  temps  et  lieu. 
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par  lii  loi,  elle  ne  lie  point  ceux  (|ui   l'on  faite  :  le  droit   de 
suitir  d'indivision  est  donc  imprescriptihle. 

Miiis  l'action  en  ptirtcu/e,  qui  dure  tant  (|ue  dure  Vlndirii^ion, 
s'étiint  naturellement  dès  (jue  cesse  l'indivision. 

L'indivision   cesse,   et  avec   elle  l'action  en   partage,  dans 
deux  cas: 

\°  Lorsqu'il  y  a  eu  un  acte  de  partage...  —  "Un  acte  de 
partage. .."  Faut-il  conclure  de  ces  niots(|U(!  le  partage  ne  peut 
jamais  être  prouvé  <|ue  par  écrit,  (ju'il  ne  peut  pas  l'être  par 
témoins,  dans  le  cas  où.  selon  le  droit  commun,  ce  genre  de 
preiive  est  admis  (art.  1288)  ?    Le  sens  du  mot  <icte  n'est  pas 
{ïv<  bien  fixé  dans  la  langue  du  droit.     C'est  tantôt  un  fait, 
tantôt  un  écrit  constatant  un  fait.     Or  il  ne  peut  avoir,  dans 
l'article  c[ue  nous  expliquons,  le  sens  à' écrit  :  car  cet  article  a 
])onr  but,  non  de  déterminer  comment  1}  partage,  s'il  a  lieu, 
punira   être  prouvé,  mais  d'exprimer  dans   quel  cas  s'éteint 
l'action  en  partage.    La  pensée  de  la  loi  est  donc  celle-ci  :  l'ac- 
tion en  partage  peut-être  toujours  intenté,  ".s'i^  nij  a  en.  acte 
lie  partage. ..,"  c'est-à-dire  a'il  n'y  a  eu  partarje.     C'est  ainsi 
i|u'nn  dit  souvent  :  faire  acte  d'acceptation,  pour  accepter  (1). 
2"  Lorsqu'il  y  a  eu  posnesnion  ^uffisamte  pour  acquérir  la 
inrscriptiov. — Ainsi,  la  prescription,  (|ui  ne  peut  fonder  l'état 
permanent    d'indivision,   peut    le    faire    cesser,  et,   par  suite, 
éteindre  l'action  en  partage.     Un  héritier  possède  la  totalité 
des  biens  de  la  succession  :  si  sa  possession  se  prolonge  pen- 
dant trente  ans,  s'il  possède  ainmo  (foiaini,  avec  l'esprit  de 
maître  e.Nclusif,  se  comportant  connue  il  le  ferait  s'il  était  en 
réalitt'  seul  et  uni([ue  propriétaire,  la  prescription  est  alors 
MCijnise.     Cet  héritier   étant  désormais   propriétaire  exclusif 
des  liiens  qn\\  a  ainsi  posséde's,  il  ne  peut  plus  être  question 
de  portage.     Il  en  est  autrement  si,  au  lieu  de  posséder  en 
maître  exclusif,  il  a  possédé  les  biens  pour  le  compte  de  tous, 
on  (|ualité  d'administrateur;  s'il  a,   par  exemple,   lendu  des 
coin])tes,  fait  des  baux,  tant  en  son  nom  (|u'au  nom  de  ses 
colK'ritiers,  s'il  a  réclamé  des   indemnités  ])our  les  dépenses 
ipiil  a  faites,  etc.  :  dans  cette  hypothèse  il  n'a  pas  prescrit. 
N'ayant  pas  possédé  anviuo  doiiiinl,  il  n'a  été  (pi'un  déten- 
teur précaire.     Partant,  l'action  en  partage  subsiste. 
Les  mêmes  règles  s'appliquent  évidemment  au  cas  où  chatiuc 


m 


'Wi'^ 


(l)  Voy.  ]MA[.  Demol.,  t.  15,  n"»  510  et  suiv.  ;  Aubi-y  et  Rau,  t.  <>, 
i  (52.'?,  p.  5.S8,  note  9  ;  Laurent,  t.  10,  n"  202.  Voy.  iixisnï,  dans  le  même 
eus  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  2  janvier  IH72,  aa  rapport  de  RI. 
Uiiu  (Sir.,  72.  1.  12î>),  [[et  M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  22:}.]] 
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héritier  a  possédé  pondant  trente  ans  une  pa-t  des  biens 
indivis  correspondante  à  sa  part  liérédi taire.  Ont-ils  possrdi' 
(liiimo  (ioiuivK  :  la  prescription  est  mcpii^e,  chacun  d'eux  est 
propriétaire  exciusif  des  biens  qu'il  a  possédés  :  l'indivision  a 
cessé,  et,  avec  elle,  l'action  en  partage.  Ont-ils  possédé,  au 
contraire,  comme  administrateurs,  ou  en  vertu  d'un  partai»»' 
provisionnel  ou  de  jouissance  :  leur  possession,  étant  précaire, 
n'a  pu  fonder  la  prescription  :  l'indivision  dure  encore,  l'action 
en  partage  n'est  |)as  éteinte  (1  ). 

[[Le  principe  de  l'article  089  régit  d'auti'es  cas  d"indivision 
que  celle  qui  peut  exister  entre  cohéritiers  ou  colégutaii-es. 
Ainsi  deux  individus  achètent  un  innne.uble  en  conmiun  ; 
l'un  deux  peut,  en  l'absence  d'une  convention  temporaire  con- 
traire, exiger  le  partage  ou  la  licitation.  Mais  il  y  a  des 
connnunautés  i\m  sont  forcées,  comn>e  celle  (pii  existe  entre 
époux  ou  associés,  mais  ces  connnunautés  trouvent  leur  terme 
dans  la  dissolution  de  la  conununauté  conjugale  ou  de  la 
société. 

Il  y  a  un  gratid  nombre  d'arrêts  à  citer  sur  la  disjiosition 
de  l'article  (i89.  Je  t'ei'ai  cette  revue  de  jurisj)rudence  d'une 
manière  très  sonnnaire. 

Nous  rencontrons  d'abord  une  ancienne  cause  de  Potilin  v. 
Fidiirdcaii  (1  R.  de  L.,  p.  ôOô),  dans  laquelle  on  a  jugé  qne  le 
fait  (ju'un  usufruitier  est  en  possession  des  biens  n'est  [)as  un 
obstacle  à  un  pai'tage  entre  les  mis  propriétaires. 

On  a  également  décidé,  dans  la  cause  de  Damont  v.  Dummit 
(7  L.  C.  J.,  p.  12),  (jue  loi-s(|u'une  substitution  s'ouvre  en 
faveur  d'un  des  appelés,  ce  dernier  peut  demander  le  part.ige 
innnédint  sans  attendi'e  l'ouverture  de  la  substitution  à  l'égard 

cl 

des  autres  appelés. 

Le  conseil  pi'ivé  a  jugé  (pie  le  paiement  à  chacun  des  béné- 
ficiaires de  sa  part  <le  revenus  légués  à  titre  d'aliments,  nv 
peut  tenir  lieu  tlu  partag(Mies  biens  de  la  succession  au  teni[)s 
fixé  pour  ce  pfirt.-ige  :  Muir  ^  Muir  (18  L.  0.  J.,  p.  9()). 

Le  même  tribunal  a  encore  décidé,  dans  la  cause  de  (tiii/  6: 
Guy  (17  L.  0.  R.,  p.  122),  (pi'un  partage  entre  grevés  majeurs 
de  l'usufruit  d'un  immeuble  sera  mis  à  efiét  sans  égard  aux 
appelés  dont  les  droits  sont  protégés.  Je  puis  ajouter  ijue 
l'article  948  permet  aux  grevés  de  faire  un  partage  provisoire 
des  biens  qui  leur  sont  donnés  à  titre  de  substitution. 


(1)  Coinj).  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  6,  g  022,  p.  533  et  suiv.  ;    M. 
rent,  t.  10,  n'"*  2()4  et  suiv. 
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Dans  la  cause  de  Mouette  v.  Molle nr  (6  R.  L,  p.  ô61),  le 
jui;('  Chaînon  a  décidé  ((ue  l'autorisation  accordée  par  le  pro- 
tonotaire de  vendre  la  part  des  mineurs  dans  une  propriété, 
avci'  ordre  à  tous  les  copropriétaires  d'accéder  à  la  vente,  et 
j'iidjudication  de  l'imuieuble,  conforn)éinent  à  cette  autorisation, 
é(|iiivaut  à  la  licitation  et  partage  et  doit  avoir  l'effet  d'un 
partage,  vis-à-vis  des  créanciers  de  chacune  cohéritier  (|ui  a  pu 
hypothéquer  (pielque  part  indivise  d'un  innneuble  (<<);  que 
l'accession  de  tons  les  copropriétaires  à  telle  vente  conformé- 
mtMit  à  l'ordre  du  protouotaire,  fait  présumer  chez  ceux-ci 
l'intention  de  faire  cesser  l'indivision  et  de  procéder  au  partage, 
et  i|ue  l'adjudicataire  est  censé  avoir  acquis  l'imuieuble  direc- 
tement du  défunt. 

La  jouissance  par  indivis  n'empêche  pas  les  résultats  néces- 
sains  et  inévital:)les  de  cette  jouissance,  ([ui  sont  que  les  fruits 
civils  se  divisent  de  plein  droit  entre  les  légataires  usufrui- 
ti'  1-,  dans  la  proportion  de  leur  part  respective,  et  chacun 
•  l'iiix  a  droit  de  réclamer  sa  part  par  une  action  séparée  et 
distincte  :  Gv<(y  v.  The  Québec  Bank,  cour  de  révision  à  Qué- 
1hv(5  Q.  L.  R.,  p.  92). 

Ia'  cohéritier  et  le  communiste  peuvent  demander  par  oppo- 
sition que  la  saisie  de  la  part  indivise  d'un  des  cohéritiers  ou 
ili>  communistes,  dans  un  immeuble  dépendant  de  la  succes- 
sion ou  de  la  conminnauté,  soit  suspendue  jusciu'après  le  par- 
tr^'.'  pour  le(|uel  il  y  a  poursuite  pendante  ;  mais  il  ne  peut 
(Irniander  la  distraction  de  la  totalité  de  l'immeuble  de  la 
sîiisie  :  L'Hopitdl  Général  v.  Ginr/ras,  Casault,  J.  (10  Q.  L. 
R .  p.  186). 

Disons  tout  de  suite  que,  dans  une  cause  récente  de  Grenier 
V.  Voiing  (R.  J.  Q.,  0  C.  S.,  p.  49G),  le  juge  Andrews  a  affirmé 
le  même  principe,  ajoutant  (jue  des  conclusions  demandant  la 
nullité  d'une  saisie,  autorisent  le  tril)unal,  en  l'absence  d'une 
défense  en  droit,  à  ordonner  la  suspension  de  la  saisie,  sous  la 
réserve  do  se  prononcer  sur  la  validité  de  la  saisie  et  les  dépens 
après  la  licitation  de  l'immeuble. 

Mais  dans  la  cause  de  Le  Gliih  Canadien  v.  Baudrif  (4  L.  X., 
p.  181),  le  juge  Torrance  a  décidé  (pie  la  saisii;  des  immeubles 
de  la  succession  comme  appartenant  à  l'un  des  héritiers,  est 
valable  pour  la  part  de  cet  liéritier.  Dans  l'espèce, un  immeuble 
avait  été  saisi,  mais,  sur  opposition,  le  saisissant  s'était  désisté 
de  la  saisie  quant  aux  neuf-dixièmes  de  l'immeuble. 


(fi)  On  peut  consulter  l'article  2021  quant  à  l'efTet  de  rhypothé(|ue 
onnisentie  par  un  héritier  de  «a  part  indivise. 
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Un  seul  (le  plusieurs  héritiers  indivis  peut  porter  l'action 
pétitoire  contre  le  tiers,  (|ui  n'a  aucun  droit  à  la  succession,  et 
revendiquer  la  totalité  d'un  innneuV.de  appartenant  à  cette 
succession  (|ue  ce  tiers  détient  :  Beli  v.  Bédard,  Casault  J.  (11 
Q.  L.  K,  p.  818). 

Un  défendeur,  dans  une  action  en  partage  et  licitation,  n'a  pas 
le  droit  de  demander  que  le  partante  soit  retardé  jusqu'à  ce  (|ue 
le  demandeur,  qui  a  administré  les  immeubles  dont  il  demande 
la  licitation,  ait  rendu  un  compte  de  cette  administration: 
Roy\.  Roy  (12  R.  L.,  p.  622). 

Une  donation  d'usufruit  faite  à  deux  époux,  conjointement, 
"  pour  eux-mêmes  et  pour  la  durée  de  leur  vie  et  du  survi\ant 
d'eux,"  ne  T}!  \\\.  être  divisée  de  manière  à  oti'rir  aux  enchères 
pubh    '".'•  le  paiement  d'une  dette  du  mari,  la  part  de 

celui-ci  e^.  ■  ,re  attribuer,  par  adjudication,  à  un  étranger 
qui  en  jouirait  ensuite  conjointement  avec  la  fenmie,  vu  ([ue 
cela  rép'.'T'^  à  l'c  rtne  public  et  est  impossible  d'exécution: 
Bodard  k  .xha   II,  ce  \>  d';'ppel  (14  R.  L.,  p.  851). 

La  même  cour  a  j'icré,  dans  la  cause  de  Starnes  k  /^w.s 
(M.  L.  R.,  2  Q.  B.,  p.  879)  (<i),  qu'un  propriétaire  par  indivis  a 
le  droit  de  porter  une  action  m  expulsion  contre  une  personne 
tenant  un  immeuble  uni(|Uement  par  la  volonté  de  son  copro- 
priétaire, vu  que  le  propriétaire  d'une  part  indivise  ne  peut 
louer  toute  la  propriété  ni  même  .sa  i)art  de  rimmcu])le,  sans 
le  consentement  de  son  C(jpropriétairt^  (/>). 

Dans  la  cause  tle  Kriit  v.  Bedudln  (l(i  R.  L.,  p.  888),  le  juge 
Mathieu  a  jufjé  qu'entre  le  nu  propriétaire  et  l'usufruitier,  il 
n'y  a  pas  d'indivision  (|ui  puisse  rendre  néces.saire  la  licitation 
des  immeubles  dont  l'un  à  la  nue  propriété  et  l'autre  l'usufruit, 
ces  deux  droits  n'étant  pas  de  même  natui'e,  mais  que,  cepen- 
dant, si  l'usufruit  d'un  inuneuble  appartient  à  un  seul  et  la  nue 
pi'opriété  à  plusieui's,  la  licitation  peut  avoir  lieu  ;  mais  ne 
doit  porter  cpie  sur  la  nue  propriété,  et  qu'il  doit  en  être  ainsi 
alors  même  (|ue  l'usufruitier  est  en  même  temps  copropriétaire 
de  la  nue  propriété. 

Dans  la  cause  de  Sangsterk'  Hood  (18  R.  L.,  p.  40  ;  M.  L.  K., 
5  Q.   B.,  p    884),  la  cour   d'appel  a  décidé  que  des  bâtisses 


(ri)  La  décision  de  la  cour  sui)ërieure  ost  rapportée  M.  L.  R.,  I  S.  C, 
p.  448. 

(h)  Il  faut  remarquer,  cependant,  que  d'après  les  reinar([ues  du  juge 
en  chef,  Sir  A.  A.  Dorion,  il  n'était  pas  prouvé,  dans  l'espèce,  que  le  co- 
propriétaire eût  consenti  le  l)ail.  Le  savant  juge  a  expressément  réservé 
son  opinion  quant  à  la  (juestion  de  di'oit. 
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irigées  par  une  société  en  nom  collectif,  sur  un  l'on  Js  apparte- 
nant à  un  des  membres  de  cette  société,  appartiennent,  après 
la  dissolution  de  la  société,  à  tous  les  associés  et  non  au  pro- 
priétaire du  fonds  seulement,  et  qu'elles  peuvent  être  licitées  à  la 
poursuite  d'un  des  membres  de  la  ci-devant  société. 

Un  copropriétaire  par  un  indivis  a  droit  de  saisir,  par  voie 
(le  saisie-conservatoire,  des  meubles  que  son  copropriétaire  a 
commencé  à  vendre,  et  le  compte  de  tutelle  que  le  défendeur 
doit  rendre  à  la  demanderesse  ne  peut  em])ocher  cette  dernière 
de  demander  le  partage  des  meubles  et  d'accompagner  cette 
demande  de  mesures  conservatoires  :  Evans  \.  Evans,  Pagnuelo, 
.J.(M.  L.  R,  5  S.C,  p.  414). 

11  n'y  a  pas  lieu  à  l'action  en  partage  quand  une  succession 
se  compose  de  sommes  d'argent,  dettes  et  créances,  la  division 
st;  faisant  alors  par  le  fait  seul  de  la  loi  entre  les  représentants 
du  de  cujiis.  L'exécuteur  testamentaire  chargé  du  paiement 
des  dettes  du  défunt,  peut  s'opposer  à  un  partage  pendant  la 
durée  de  sa  saisine,  quand  il  y  a  des  dettes  et  qu'on  demande 
1l'  partage  des  biens-meubles  :  McVe)/  v.  McVe>/,  Cimon,  J 
(19  R.  L.,  p.  180). 

Au  même  etlét,  nous  trouvons  une  décision  du  juge  Wurtele, 
dans  une  cause  de  Bdxfer  v.  R(>J)b  (19  R.  L.,  p.  356),  (|u'une 
créance  qui  échoit  à  plusieurs  héritiers,  par  la  mort  du  créancier, 
est  divisible  entre  eux,  et  (|ue  chacun  peut,  sans  (|u'il  soit 
néeessaire  de  faire  le  partage  de  toute  la  succession,  réclamer 
sa  {)art  de  la  créance,  mais  qu'il  n'en  est  pas  ainsi  des  dében- 
turcs,  qui  sont  physiquement  indivisibles,  et  que  chaque  héri- 
tier ne  peut  réclamer  une  proportion  des  dt.  bentures  égale  à 
Celle  de  sa  part  dans  la  succession. 

La  cour  d'appel  a  jugé,  dans  la  cause  de  Michon  &  Bousquet 
(19  R.  L.,  p.  504  :  M*.  L.  R.,  0  Q.  B.,  p.  837),  que  la  construction 
d'un  a([ueduc,  par  difl'érents  propriétaires  pour  l'usage  conuiiun 
de  leur  propriétés  respectives,  no  constitue  pas  une  société  ordi- 
naire entre  eux,  qui  puisse  être  dissoute  par  la  volonté  de  l'un 
d'eux,  et  que  si  l'un  des  propriétaires  abandonne  sa  propriété, 
il  ne  peut  demander  le  partage  ou  la  licitation  de  cet  aqueduc. 

Dans  la  cause  de  Muir  v.  Muir  (M.  L.  R,  7  S.  C,  p.  229), 
le  juge  Taschereau  a  décidé  que  l'article  689,  en  portant  qu'il 
peut  être  convenu  ou  ordonné  que  hi  partage  sera  dittéré 
pendant  un  temps  limité,  s'il  existe  quelque  raison  d'utilité 
(lUi  justifie  ce  retard,  énonce  la  loi  telle  qu'elle  existait  avant 
le  code  :  (jue  lorsqu'un  testateur  a  légué  ses  biens  à  des  tidéi- 
coinmissaires  chargés  de  payer  une  annuité  à  sa  fenniie  et 
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de  partager  le  restant  des  revenus  parmi  ses  enfants,  ou 
leurs  enfants  par  souche,  et  a  oi'donné  que  les  iMiiiieul»lcs  de 
sa  succession  fussent  partagés  à  la  majorité  du  plus  jeune  de 
ses  petits-. 'nfants,  il  y  a  des  raisons  d'utilité  suffisantes  poui' 
justifier  ce  retard  :  que  coinmt;  le  legs  était  universel  et  par 
souche,  les  petits  enfants  nés  après  le  décès  du  testateur  étaient 
compris  dans  la  disposition,  et  une  action  en  partage  portée 
(|ii,ind  tous  les  petits-enfants  nés  durant  la  vi^^  du  te-^tateur 
av  lient  atteint  leur  majorité,  mais  alors  (ju'il  en  restait  d'autres 
en  minorité,  nés  depuis,  était  prématurée.]] 


III. 


Des  différentes  espèces  de  partaf/e. 


Le  partage  est  définitif  ou  provisionnel.  Le  premier  est 
celui  ([ui  fait  cesser  l'indivision  quant  à  la  pleine  propriété 
des  biens  ;  le  second,  celui  qui  ne  la  fait  cesser  que  quant  à  la 
jouissance  seidenieii t. 

Le  partage  est  provisionnel,  ou  de  jouissance  seAdement, 
dans  [[trois]]  cas  : 

P  Lorsque  toutes  les  parties  capables  ou  dûment  représen- 
tées n'ont  entendu  diviser  que  la  jouissance  des  biens.  Dans 
ce  cas,  chacune  des  ])arties  conserve  le  droit  de  provocpier 
un  partage  définitif.  Toutefois,  s'il  a  été  entendu  que  le  partage 
provisionnel  durera  pendant  [[un  temps  plus  ou  moins  long,  1 1  le 
partage  définitif  ne  pourra  éti'e  provcxiu*'  (|u'ap)'ès  l'expiration 
du  délai  convenu. 

2"  Lorsqu'il  existe  parmi  les  copartageants  des  héritiers 
non  capables  ou  [[absents  :  alors,  connue  nous  le  verrons,  Igk 
représentants  de  ces  incapables  peuvent  provoquer  un  partage 
provisionnel  des  immeubles,  il  en  est  diftérennuent  dans  le 
droit  fran(;ais  moderne,  car,  en  France,  les  tuteurs  ou  curateurs 
peuvent  provoquei-  un  partage  définitif,  en  observant  certaines 
fornuxlités  ;  si  ces  formalités  n'ont  pas  été  observées,  le  partage 
est  provisionnel  à  l'égard  de  la  partie  incapable  et  définitif 
quant  aux  autres  héritiers  présents  et  capables  (art.  840  C.  N.j. 

3"  Lors(i[ue  des  grevés  de  substitution  font  un  partage  des 
biens  qu'ils  ont  reçu  du  substituant.  Pas  plus  que  les  autres 
copropriétaires,  il  ne  sont  tenus  de  demeurer  en  état  d'indivi- 
sion, mais  le  partage  est  provisoire  en  attendant  l'ouverture 
de  la  succession  (art.  948).]] 


[  ] 
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IV.  Par  qui  d  contre  quipeAit  êtie  exercée  l'action  en  partage. 

Le  partncje  n'est  pus  valable,  s'il  n'est  pas  l'ait  entre  parties 
capaltles  ou  dûinont  représentées.  Mais  ([uelle  capacité  la  loi 
exii^e-t-elle  ^  Est-ce  la  capacité  d'aliéner  '  Est-ce  simple- 
ment la  capacité  d'administrer  i  Ce  n'est  ni  l'une  ni  l'autre. 
La  capacité  qu'exige  la  loi  est  d'une  nature  mixte  :  il  ne  suffit 
pas  que  celui  ([ui  intente  l'action  en  partage  ou  qui  y  défend 
soit  capable  d'administrer,  mais  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il 
soit  capable  d'aliéner. 

Un  simple  pouvoir  d'iuhniniMi-ation  ne  suffit  pas  :  1"  parce 
que  le  partage,  bien  ([u'il  soit,  dans  notre  droit,  non  pas 
trandatif,  mais  simplement  déclaratif  de  propriété,  n'en  est 
pas  moins,  effectii  inspecto,  et  à  ne  considérer  que  la  vatnre 
wipnie  des  c/ioscs,  un  acte  d'aliénation  :  2*^  parce  (pi'il  donne 
lieu  à  des  règlements  d'intéi'êts  fort  graves,  à  des  questions  de 
rap])()i'ts,  (le  prélèvement  de  Itgs,  etc.  —  11  n'est  pas  nécessaire 
que  1  liéritier  soit  capable  d'idiener.  En  ettèt,  le  partage  qui 
este/?  réalité  un  acte  d'aliénation,  est  une  opéi-ation  très  favo- 
rable, puisqu'elle  l'ait  cesser  un  état  tle  chose  contraire  à  l'in- 
térêt général,  Vindivision  (a). 

Cela  posé,  examinons  plusieurs  espèces  : 

1°  Héritier  mineur  non  émancipé,  on  interdit.  —  [[Sa 
p(;,sition  (litière  suivant  (ju'il  s'agit  de  provoquer  ou  de  subir 
le  partage.  Son  tuteur,  même  sur  avis  du  conseil  de  fannlle 
homologué  en  justice,  ne  peut  demander  le  partage  détinitif 
des  immeubles  de  la  succession.  C'est  là  un  acte  (pii  lui 
est  ab.solument  interdit.  Mais  l'incapacité  du  mineur  cesse 
pour  ainsi  dire  quand  le  partage  se  t'ait  à  la  demande  d'un 
cohéritier  majeur.  Alors  .son  tuteur  y  assiste  ;  il  peut  même 
défeiuire  à  l'action  en  partage  sans  aucune  autorisation  (h). 
Il  serait  puéril  de  <lemander  à  la  justice  une  autorisation 
qu'elle  ne  peut  refuser,  puisque  c'est  le  droit  ab.solu  d'un 
héritier  majeur  de  sortir  de  l'indivision  (art  (icS!)).  Poui'  pro- 
téger le  mineur  dans  ce  cas,  le  partage  se  fait  en  justice  et  avec 


('()  Ces  cousidériition.s,  adiuissible.s  dans  le  droit  franc^'iiis  uioderne, 
peuvent  encore  s'a[)pli(juer  ici,  car  .si,  dans  notre  droit,  le  tutiiur  ou  le 
curateur  ne  peut  provoquer  le  i)artage  définitif,  il  i)eat  et  doit  le  .subir,  et 
il  iieut  défendre  à  une  action  en  i)artage  sans  autorisation  (art.  liO.")). 

('')  Ce  droit  de  défendre  à  l'action  en  partage  n'est  pcas  une  exception, 
la  défense  étant  toujours  libre. 
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les  fonnalitéH  prescrites  pour  l'aliénation  des  biens  des  mineurs. 
Le  tuteur  ne  peut  consentir  à  un  partage  à  l 'aniiable. 

Mais  le  tuteur  peut  demander  le  partage  définitif  des  meu- 
bles, et  le  partage  provisionnel  des  immeubles.  On  a  considéré 
que  ces  mesures,  toutes  favorables  au  mineur,  ne  pouvaiint 
mettre  ses  droits  en  péril  (a). 

Mais  si  le  tuteur  ne  peut  provoquer  le  partage,  il  peut  con- 
tinuer, au  nom  du  mineur,  une  action  intentée  par  les  auteurs 
de  son  pupille;  c'est  ce  (jue  la  cour  d'appel  a  jugé  dans  la 
cause  de  Cutfhuj  &  Jordmi  {19  L.  C.  J.,  p.  l'^9  et  10  R.  L.,  p.  401  ). 

2°  Héritier,  'mineiir  émancipé.  —  J'ai  exprimé  dans  mon 
tome  2,  p.  264,  l'opinion  que  le  mineur  émancipé,  pas  plus  (|ue 
le  mineur  non  émancipé,  ne  peut  provoquer  le  partage  définitif 
des  immeubles,  et  je  maintiens  cette  décision  appuyée  sur 
l'autorité  de  Pothier,  Commun<nvfé,  n°  095.  Voy.  aussi  l'ar- 
ticle 709.  Quant  au  partage  provisionnel  des  immeubles  et 
au  partage  définitif  des  meubles,  il  peut  exercer  le  ruie  de 
demandeur.  Il  peut  également  être  forcé  de  partager.  Je  lui 
reconnaîtrais  le  droit  de  demander,  sans  assistance,  le  partage 
définitif  des  meubles,  car  c'est  là  une  action  mobilière,  mais  cette 
assistance  serait  indispensable  s'il  voulait  demander  en  justice 
le  partage  provisionnel  des  immeubles  ou  résister  à  une  action 
en  partage  définitif  portée  contre  lui  (voy.  l'art.  320).  Le  partage 
contre  lui  se  ferait  en  justice  tout  comme  dans  le  cas  du 
mineur  non  émancipé.  En  France,  à  cause  des  termes  de  l'iir- 
ticle  840  du  code  Napoléon,  qui  n'a  pas  été  reproduit  par  mitre 
code,  on  exige  l'assistance  du  curateur,  même  lors(|ue  rf^iuMn- 
cipé  provoque  le  partage  d'une  succession  purenu-nt  mobilier' . 

3°  Hé)  Itier  pourvu,  d'un  conseil  jiulicHiirc. —  Bien  i|uc 
l'ai-ticle  ()91  n'ait  pas  prévu  ce  cas,  il  est  hors  de  doute  i|U(- 
l'assistance  du  conseil  est  requise  pour  l'action  en  partage  "U 


il: 


{(^)  Notre  article  tiOl  (|ui  énonce  ces  dispositions,  se  lit  comme  suit  : 

05)1.  "  Ni  le  tuteur  au  mineur,  ni  le  curateur  à  l'interdit  ou  à  l'iilisont. 
"  ne  peuvent  provoquer  le  j)artage  des  innueubles  de  la  succession  dévolue 
"  à  ce  mineur,  interdit  ou  absent  ;  mais  ils  peuvent  y  être  forcés,  et  alors 
"  le  partage  se  fait  en  justice  et  avec  les  formalités  requises  pour  l'aliô- 
"  nati(m  des  biens  des  mineurs. 

"  Il  est  cependant  loisible  au  tuteur  ou  curateur  de  demander  le  j)art.if,'c 
"  définitif  des  meubles  et  unpartaj^e  provisionnel  des  immeubles  de  cet  te 
"  succes.sion." 

Cet  article  diffère  essentiellement  de  l'article  817  du  code  Napoléon  (|ui 
porte  (|ue  l'action  en  partage,  à  l'éj^ard  des  cohéritiers  mineurs  ou  intenlits, 
peut  être  exercée  pai-  leurs  tuteurs  spécialement  autorisés  par  un  conseil. 
de  famille,  et  qu'à  l'égard  des  cohéritiers  absents,  l'actiejn  appartient  aux 
parents  envoyés  en  [jossession. 
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pour  la  défense,  à  moins  toutefois  que  la  sentence  nommant  le 
conseil  judiciaire  n'en  ait  autrement  décidé  (art.  .'Î51).  Avec 
cette  assistance,  le  partage  morne  définitif  des  immeubles  peut 
être  demandé.  On  en  décide  de  même  en  France. 

4°  Héritier  ahuent.  —  S'il  s'agit  de  la  première  période  de 
l'absence,  le  curateur  à  l'absent  se  trouvant  dans  la  même  posi- 
tion que  le  tuteur  au  mineur  ou  le  curateur  à  l'interdit,  tout  ce 
que  j'en  ai  dit,  s'applic^ue  à  son  cas.  Durant  la  deuxième 
période,  soit  l'envoi  en  possession  provisoire,  je  crois  que  les 
envoyés  ne  peuvent  demander  qu'un  partage  provisionnel  ; 
car  ils  ne  doivent  pas  avoir  plus  de  droits  que  les  grevés  de 
substitution,  et  d'ailleurs,  ce  droit  paraît  exister,  aux  termes 
mêmes  de  l'article  691,  dans  la  première  période  de  l'absence. 
Enfin,  dans  la  dernière  épo(|ue  de  l'absence,  ({uand  la  posses- 
sion provisoire  est  devenue  définitive,  les  envoyés  provoque- 
ront librement  le  partage  définitif.  C'est  la  disposition  for- 
molle  de  l'article  9<S.  En  France,  l'envoyé  soit  provisoire  soit 
(iérinitif  peut  demander  le  partage. 

On  objectera  peut  être.  (|u'aux  termes  de  l'article  105, l'absent 
ne  ])eut  être  héritier,  puisque  toute  succession  à  laquelle  il 
serait  appelée  est  dévolue  exclusivement  à  ceux  avec  lesquels 
il  iuirnit  eu  le  droit  de  concourir  ou  à  ceux  qui  l'auraient 
recueillie  à  son  défaut.  L'article  091  trouve  cependant  son 
application  dans  le  cas  où  la  succession  s'est  ouverte  avant 
l'absence  ou  les  dernières  nouvelles  ;  dans  les  autres  cas,  il  faut 
api»li(juer  le  principe  de  l'article  105,  à  moins  que  l'existence  de 
l'absent  ne  soit  pas  sérieusement  incertaine.  Voy.  M.  Baudry- 
Lacantinerie,  n°  225.]] 

5"  Héritier  femme  rtiariée. —  Ici,  une  distinction  fondamen- 
tale est  nécessaire.  Il  faut  rechercher,  d'après  les  conventions 
rn ut rlmon taies  stipulées  entre  les  époux,  si  le  mari  accpiiert 
des  droits  sur  la  succession  ouverte  au  profit  de  la  femme,  et 
quels  droits  il  acquiert  ;  si  c'est  un  droit  de  jouissance  seule- 
nwat  ou  un  droit  de  pleine  propriété  (a).  Nous  aurons  donc 
ti'i)is  cas  à  considérer: 

i">  L'article  092,  qui  reproduit  presciue  textuellement  l'article  818  du 
c<Hlf  Nai)oléon,  se  lit  comme  suit  : — 

'•'•••J.  "  Le  mari  peut  sans  le  concours  de  su  femme  provoquer  le  par- 
"  t;i(j;e  des  meubles  ou  des  immeubles  à  elle  échus,  (|ui  tombent  dans  la 
"  fiiiiiiuunauté  ;  à  l'égard  des  objets  qui  en  sont  exclus,  le  mari  ne  peut 
"  en  provoquer  le  partage  sans  le  concours  de  sa  femme  ;  il  peut  seule- 
"  nient,  s'il  a  le  droit  de  jouir  de  ses  biens,  demander  un  partage  provi- 
'■  ■^i'tnnel. 

"  Los  cohéritiers  de  la  femme  ne  peuvent  provoquer  le  partage  définitif 
"  «m'en  mettant  en  cause  le  mari  et  la  femme." 
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<t.  Le  mûri  acquiert-il,  du  r/icf  de  la  cimimunauti'  tjn'if 
rrpirsciife,  ti/n  droit  de  /tlcine  pro/>riet('  sur  les  l/i/'ns  ticinis ,) 
la  fainme  (\)  :  il  peut,  ^}  hilscid,  provoijucrt-t  taire  un  paitîi^c 
de  joitisnancc  (t  du  propriété,  un  partatjn  définitif; 

Ik  La  mari  u'acfjaiert-il  aucun  droit  sur  les  biens  ér/m-  à 
la  femme  (2)  :  la  f'emnu'  a,  seule,  (|UaIit(''  pour  ti<;u)'t'r  au  pai- 
tat^'e.  L'autorisation  du  mari  est  nt'cessaii'e,  si  la  succession 
comprend  des  innneuhlcH  :  elle  ne  l'est  pas  dans  le  cas  con- 
traire. La  femme  séparée  de  biens  peut,  en  effet,  dispose)  .|i' 
son  mobilier  :  l'article  lîilM  est  l'oi-mel  sui*  ce  point (<<j.  Tou- 
tefois, si  le  ])artat>'e,  au  lieu  d'êti'o  fait  à  l'amiable,  est  fait  in 
justice,  l'autorisation  est  nécessaire  <lans  l'une  ou  l'autre  li\  po- 
thèse:  car  la  femme  ([ui  n'est  pas  autorisée  ne  peut,  [[sauf  en  ma- 
tièie  de  simple  administration,]]  est(!i-  en  Justice  (art.  17(J). 

c.  Le  mari  ar(jaifrt-il,  sur  les  l/icns  éclms  à  la  f'min*',  n ,> 
siiHjtlc  d'ioit  de  joiiitisd  lice  (8)  :  il  peut  provoquer  h;  partucf 
sans  le  concours  do  la  femme  ou  défendre  seul  à  l'action  en 
parta(,(e  ;  mais  alors  le  partat^e  n'est  que  provlsloniud  ou  de 
Joaissance,  \ii  propriété  reste  dans  l'indivision.  Ainsi,  la  pré- 
sence de  la  fennne,  propriétaii'e  des  ItieuM,  est  indispeiisalile 
pour  imprimer  au  parta<;(i  un  caractère  défiii  itif:  si's  cohéiit  iers 
doivent  donc  l'apjuder  en  cause,  s'ils  désirent  faire  un  partage 
(|ui  mette  lin  poui-  toujours  à  l'indivision. 

V^  — -  Dans  quels  cas  le  /xirtaj/e  peut  être  fait  à  l'amiulde. 
Dans  quels  cas  il  doit  être  fait  en  justice. 

Il  peut  être  fait  à  l'annable,  et  dans  la  forme  ([u'il  plaît  aux 
héritiers  d'adopter,  lor.s([u'ils  sont  tous  présents,  nuijeur;:,  non 
interdits  et  d'accord  entre  eux.  Il  en  est  de  même,  encore  ([u'il 
y  ait  soit  un  iiéritier  non  'présent,  s'il  a  lai.ssé  un  mandataire 
dûment  autorisé,  soit  un  héritier  (djsent,  si  .ses  héritier.^  pré- 


(1)  Lorsque  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de  la  coiiiiiuuifuité, 
les  meuMes  qui  leur  échoient  par  succe.s.sion  tombent  en  toute  propriété 
dans  l'avoir  connnun  (art.  1272,  1°  ). 

(2)  Il  n'acquiert  aucun  di'oit  sur  les  biens  échus  à  la  fennne,  lorsiiuil 
est  marié  sous  le  régime  de  la  séparation  de  biens. 

(3)  Il  acquiert  un  droit  de  jouissance,  lorsqu'il  est  marié  ;  l"  soii.s  le 
régime  de  la  communauté  légale,  si  la  successioji  est  iunnobilière  ;  2'^  s-ous 
le  régime  [[de  l'exclusion]]  de  la  connnunauté,  que  la  succession  soit  iiiu- 
bilière  ou  immobilière. 

{<()  Voy.,  cependant,  en  mon  tome  1",  p.  622,  ce  que  le  juge  Jette  a 
dit  de  cet  article,  dans  la  cause  de  Lamontaijnt  v.  Latnuntayne. 
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seiiiptifs  (jut  obtenu    l'envoi  en  po.sHession  tlt'j'mWirv  de  ses 
liiens. 

Il  doit  être  lait  <'n  justice,  et  selon  1rs  t'oiines  prescrites  par 
la  loi  :  1"  lors(|u'il  existe  parmi  les  liéritiers  un  ou  ))lusieurH 
mineurs  ou  interdits  ;  2"  lors(|Ue  j)arnii  les  héritiers  il  en  est 
([iii  ne  sont  ni  présents  en  jiersonne,  ni  dAnient  repn'-sentés 
soit  par  un  niaiulatairi^  tle  leur  choix,  soit  par  ini  envoyé  en 
possession  définitive  ;  8"  lorsque  les  hé-iitiers  étant  tous  pré- 
sents et  ca|)aliles,  l'un  d'eux  refuse  de  consentir  au  partage,  ou 
lors(|u'il  s'élève  des  contestations  soit  sui'  le  mode  d'y  procé-der, 
soit  siu'  la  manière  de  le  terminer  {<t). 

VI.  De  la  coiivpétcaee  du  trihunal  an  ludtihr  da  jinrhi;//'. 
et  de  la  i>rocédare  de  la,  dcmaudt'. 

]j\.  demand(ï  en  pai'tajjje  et  toutes  les  contestations  (pii 
s'élèvent  pendant  le  cours  des  opérations  aux(|uelles  elle 
lionne  lieu,  doivent  naturellement  être  portées  dcv  ant  le  tri- 
hunal du  lit'U  de  l'ouverture  de  la  succession,  c'est-n  dire  devant 
le  trihunal  du  domicile  du  déi'unt.  [[Il  en  est  de  même  des 
licitations  et  des  procédui'cs  (jui  s'}'^  rattachent.]]  C'est  là,  en 
effet,  (jue  se  trouvent,  le  plus  souvent  tous  les  biens  du  défunt 
ainsi  (jue  les  papiers  si  nécessaires  à  consuitti-  pour  connaître 
IV'tat  de  la  succession:  c'est  là  ([Ue  le  de  cnjus  est  le  phis 
connu,  là,  ])ai"  consétpient,  que  le  jutçe  découvrira  plus  faeile- 


(k)  C'e.st  la  (lisi)ositi()n  de  l'article  (VX)  (|iu  est  en  ces  termes:— 

(■)'.•;}.  "  Si  t(»us  les  héritiers  sont  majeurs,  présents  et  d'accord,  le  par- 
"  tîiije  [)eut  être  fait  dans  la  forme  et  ])ar  tel  acte  i|Ue  les  parties  iiité- 
'■  ressées  jui^ent  convenaldes. 

"  Si  (iuel(pies-uns  des  héritiers  sont  altsents  ou  opposants,  s'il  y  a 
"  parmi  eux  des  mineurs  et  des  interdits,  dans  tous  ces  cas,  le  i)artaye  ne 
"  peut  se  faire  qu'en  justice,  et  l'on  y  suit  lus  règles  tracées  aux  articles 
"  suivants. 

"  -S'il  y  a  plusieurs  mineurs  représentés  par  un  seul  tuteur  et  ipii  aient 
"  (les  intérêts  opj)o.sés  dans  le  partante,  il  doit  être  donné  à  chacun  d'eux 
"  un  tuteur  s])écial  et  jjarticulier  pour  les  y  représenter." 

Cet  article  reproduit  en  partie  les  dispositions  des  articler;Hl*>et  SliNdu 
code  Napoléon.  En  France,  lor.squil  y  a  des  mineurs,  des  interdits  ou 
(les  non  présents,  les  scellés  doivent  être  ajjposés  sur  les  etl'ets  de  la  suc- 
cession. Cette  mesure  n'est  i)as  prescrite  ici  par  la  loi,  mais  elle  peut  être 
«mloiuiée,  dans  tous  les  cas,  à  la  requête  d'une  partie  intéressée.  Notre 
article  70î>  fjue  je  reproduirai  plus  hun,  correspond  également  à  l'article 
H;W  du  code  Napoléon. 

L'article  921  de  notre  code  de  procédure  civile  porte  aussi  qu'un  tuteur 
spi'cial  doit  être  donné  à  chaque  mineur  ayant  des  intérêts  opposés 
a  ceux  des  autres. 
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mont  les  docuim  nts  (jui  sont  propres  à  l'éclairer  :  c'est  là,  entiii, 
que  tous  les  héritiers.se  réunissent,  à  la  nouvelle  du  décès  de 
leur  parent. 

[[Cependant,  s'il  s'agit  d'une  succession  qui  s'ouvre  en  dehors 
de  il  province  de  Québec,  d  faudi'a  nécessairement  choisir  \m 
autre  tribunal  ;  le  léo;islateur  dans  ce  cas  laisse  les  parties 
libres  de  procéder  soit  devant  le  tribunal  de  la  situation  des 
biens,  ou  devant  celui  du  domicile  des  défendeurs  ou  de  l'un 
d'eux.  J3ans  tous  les  autres  cas  le  tribunal  de  l'ouverture  de 
la  succession  est  seul  compétent  (a). 

La  procédure  de  l'action  en  partage,  ainsi  (]ue  .sur  les  inci- 
dents (|ui  en  résultent,  se  fait  comme  dans  les  actions  mili- 
naires,  sauf,  ajoute  l'article  (i95,  les  modifications  introduites 
par  le  code  de  procédure  civile  (6). 

(a)  C'est  la  disposition  de  l'article  ()1)4  qui  se  lit  comme  suit  : 

(594.  "  L'action  en  jjartage  et  les  contestations  qu'il  (.s/c)  soulève,  sont 
"  soumises  au  tribunal  du  lieu  de  l'ouverture  de  la  succession,  si  die 
"  s'ouvre  dans  le  Bas-Canada,  sinon,  à  celui  du  lieu  où  sont  situés  les 
"  biens,  ou  à  celui  du  domicile  du  défendeur. 

"  C'est  sous  l'autoi'ité  de  ce  tribunal  que  .se  font  les  licitations  et  les 
"  })rocédures  ((ui  s'y  rattachent." 

Voy.  aussi  l'article  ."ii*  du  code  de  procédure  civile.  Cet  article  ajoute 
aux  mots  "  celui  du  domicile  du  défendeur,"  les  mots  "  ou  de  que]i|u'uii 
des  défendeurs.'' 

Les  codirtcateurs  exjjjiquent  que  l'article  ()04  est  conforme  à  raiieieiine 
jurisprudence  ainsi  qu'à  l'article  822  du  code  Napoléon,  mais  ou  a  pourvu 
au  cas  otr  la  succession  s'ouvrirait  eu  dehors  du  pays.  L'article  822  C  X. 
va  toutefois  plus  loin  (jue  notre  article  en  statuant  (pie  c'est  encore  devant 
le  tribunal  de  l'ouvertui'e  de  la  succession  que  se  i)ortent  les  demandes 
relatives  à  la  garantie  et  à  la  rescision  résultant  du  partage.  Cette  dis- 
position a  été  critiquée  [)ar  plusieurs  auteurs  comme  étant  en  contradiction 
avec  celle  de  l'article  5*.>  du  code  de  procédure  français,  (pii  semble  consa- 
crer une  autre  règle  Nos  coditicateurs  ont  préféré  laisser  ces  demandes 
postérieures  au  [)artage  sous  le  coup  des  règles  ordinaires. 

(/))  Voici  le  texte  de  l'article  (i'.tô  : 

r)U5.  "  8ur  l'action  en  j)artage  ainsi  (pie  sur  les  incidents  qui  eu  resul- 
"  tent,  il  est  procédé  comme  sur  les  poursuites  ordinaires,  sauf  les  niodi- 
"  tications  introduites  par  le  code  de  procédure  civile." 

Les  coditicateurs  s'expriment  en  ces  termes  sur  cette  dispositi(m  :  "  Kn 
"  référant  à  l'othier  (Siircemiions,  ch.  4,  art.  4),  l'on  voit  que  dans  l'ancien 
"  droit,  aussi  bien  que  dans  le  nouveau  (C.  N.,  art.  823),  le  tribun;il 
"  jiouvait  renvoyer  les  parties  devant  un  parent  ou  ami,  afin  de  procéder 
"  au  partage.  Ce  pouvoir  exceptionnel,  peu  d'accord  avec  nos  notions 
"  actuelles,  et  contraire  à  l'usage  et  à  la  praticpie  de  nos  cours,  n'a  pas 
"  été  approuvée  par  les  ceinmissaires  ;  ils  ont  trouvé  préféral)le  (|u'il  soit 
"  procédé  dans  l'action  en  partage  comme  dans  les  actions  ordinaires." 

Ij'article  823  du  code  Napoléon  permet  de  commettre,  pour  les  opéi.a- 
tions  du  partage,  un  des  juges  sur  le  rapport  duquel  il  décide  les  C(jntes- 
tations. 
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tes moclitications  ne  sont  pas  très  importantes.  Elles  sont^à 
l'etlet  que  la  poursuite  judiciaire  —  lorsque  des  cohéritiers  ou 
copropriétaires  ne  peuvent  s'accorder  pour  le  partage  des  biens 
ooiiiiiiuns  —  appartient  au  plus  diligent,  et  que  tous  les  cohé- 
riti'rs  ou  copropriétaires  doivent  être  en  cause  sur  la  demande 
in  iiartage  (art.  919  et  920  C.  P.  C). 

Les  autres  procédures  auxquelles  l'action  en  partage  donne 
lieu  seront  expliquées  ci-après. 

Dans  une  cause  de  Dapuis  v.  Diipuîs  (6  L.  C.  R.,  p.  475),  il 
a  éti'  jugé,  sur  une  défense  en  droit  à  une  action  demandant 
une  somme  spécifique  comme  étant  la  part  d'une  communauté 
entre  le  demandeur  et  son  épouse  décédée,  que  l'on  devait 
procéder  par  action  en  partage.  s-,  r,;' 

Il  a  été  également  décidé,  dans  une  cause  de  Boswell  v.  Llyocl 
(12  L.  C.  R.,  p.  447),  qu'une  action  en  licitation  contient  tou- 
jours une  demande  en  partage,  et  que  dans  cette  action  les 
parties  demanderesse  et  défenderesse  se  trouvent  dans  la  même 
position,  à  l'égard  l'une  de  l'autre,  chacune  étant  demande- 
re.sse  et  défenderesse  ;  que  la  cause  d'action  est  la  copropriété 
par  indivis  et  non  l'indivisibilité  supposée  de  la  propriété  elle- 
même. 

Ces  deux  arrêts  sont  antérieurs  au  code. 

Entin,  par  un  arrêt  récent  rendu  par  la  cour  de  révision,  à 
Montréal,  dans  une  cause  de  McClanafiJiaii  v.  MifcJiell  (R.  J. 
Q..  10  C.  S.,  p.  208),  il  a  été  jugé  que  lorsque  la  succession — 
après  la  mort  du  mari,  qui  était  en  communauté  avec  sa 
teiniiio — reste  en  la  possession  de  cette  dernière,  les  héritiers 
'lu  mari  ne  peuvent  porter  contre  la  femme  une  action  en 
reddition  de  compte,  mais  que  leur  recours  est  par  action  en 
partage,  dans  laquelle  tous  les  intéressés  doivent  être  assignés.]] 

VIL  —  Opérations  qui  préparent  le  partage. 

1"  Estiïïiation  des  immnddcs  par  des  experts.  —  [[L'article 
'i''ti  du  code  civil,  copié  sur  l'article  824  du  code  Napoléon 
"idoime  cette  estimation  des  immeubles  en  ces  termes  :  — 

Ueiiiarqnons,  toutefois,  que  dans  notre  droit,  comme  dans  le  droit  fran- 
,aix  niiiderne,  le  tribunal  peut  renvoyer  les  parties  devant  un  notaire,  afin 
Hion  procède  aux  comptes  que  les  co partageants  peuvent  se  devoir,  à  la 
îtirniaiion  de  la  niasse  générale,  à  la  compositiim  des  lots  et  au  f(jui'nis8e- 
iiitiiit  a  faire  à  chacun  des  copartageants  (art.  6!H>  C.  C),  et  (pi'il  les  ren- 
V'ie  devant  le  protonotaire  ou  devant  une  autre  personne  pour  procéder 
«1  tirage  des  lots  (art.  025  C.  P.  C.)- 
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696.  "  L'estimation  des  immeubles  se  fait  par  experts  elioisia 
"  par  les  parties  intéressées,  ou,  à  leur  refus,  nommés  d'utlioe. 

"  Le  procès- verbal  des  experts  doit  présenter  les  buses  do 
"  l'estimation  :  il  doit  indiquer  si  l'objet  estimé  peut  être  coiii- 
"  modément  parta^'é,  de  quelle  manière,  et  fixer,  en  cas  de 
"  division,  chacune  des  patts  (ju'on  peut  en  former  et  leur 
"  valeur." 

D'un  autre  côté,  l'article  !)22  du  code  de  procédure  civile 
porte  que  "  le  tribunal,  avant  de  se  prononcer  sur  la  demande 
"  en  partage,  ordonne  (ju'il  sera  procédé  à  la  visite  et  estiinu- 
"  tion  des  iunneul)les,  par  expei'ts  nommés  suivant  les  lè^-lcs 
"  ordinaires,  atln  de  constater  si  la  totalité  des  iunneubles  peut 
"  se  pa)'tfi<4er  convenablement,  et  dans  ce  cas,  en  composer  les 
"  lots  suivant  les  dispositions  des  articles  702,  708  et   704  du 

code  civil. 

Les  experts  sont  nommés  suivant  les  rendes  ordinaires  (nrt. 
322  et  suiv.  Cl  F.  C).  Ils  doivent  donc  être  au  noud)rc  de 
trois,  à  moins  (jue  les  parties  ne  conviennent  d'un  seul  expcit, 
ce  (ju'elles  ne  peuvent  faire  ([ue  lorsqu'elles  sont  (dUtcs 
majeures  (art.  823.  923  (•.  P.  C).  Les  parties  ont  le  choix  des 
experts,  mais  si  elles  ne  s'entendent  pas  sui-  ce  choix,  le  triluiiial 
les  nommera  d'othce  (art.  ()9G  C.  C.  et  32()  C.  P.  C).  L'ontr.m- 
vera,  aux  articles  du  code  de  procédure  civik(jue  j'ai  indiques 
tout  ce  (pli  concerne  ces  experts,  leur  procédure  et  leur  récu- 
sation. 

Dans  la  cause  de  Ldtoache  k  Ldtouche  (9  R.  L.,  p.  700 1,  la 
cour  d'appel  a  jugé  ([ue,  dans  une  action  en  licitation,  la  cour 
peut  ordonner  la  vente  <les  immeubles  sans  recourir  à  l'expi.'r- 
tise,  lorsqu'un  témoin  dépose  que  les  inniieubles  ne  peuvent  se 
partager,  et  qu'il  n'y  a  pas  autant  de  lots  que  de  copaita- 
geants.]J 

"  Le  proeès-verbal  des  experts  doit  présenter  les  bases  de 
l'estimation."  Ainsi,  il  ne  sutlit  pas  ([Ue  les  experts  disent 
(jue  tel  immeuble  vaut  telle  somme  ;  ils  doivent,  en  laitiv 
faire  coiinaître  les  motifs  qui  les  ont  déterminés  àrestiimi  au 
chiiire  indiqué. 

"  Ils  doivent  également  indicjUer  si  l'objet  e-itimé  peut  itiv 
commodément  partagé,  de  quelle  manière  il  peut  l'êtrr.  et 
fixer,  en  cas  de  division,  chacune  des  parts  (pi'on  |)i  ul  en 
former,  ainsi  (jue  leur  valeur."  Ces  indications  ont  pour  oiijei 
de  fournir  les  éléments  (jui  seront  plus  tard  nécessaires  ])(iur 
procéder  à  une  composition  des  lots. 

[[L'article  924  du  code  de  procédure  civile  dit  (ju'il  est  pro- 
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cédé  sur  ce  rapport  de  même  que  sur  tout  autre  rapport 
d'experts.  Ainsi,  la  partie  (|ui  entend  s'en  prévaloir  doit 
ditnandor  qu'il  soit  reçu  et  si  les  autres  parties  veulent  se 
prévaloir  des  int'ormalités  ou  nullités  ((ui  peuvent  s'y  rencon- 
trer, elles  doivent  le  faire  par  une  demande  contraire. 

Il  n'est  pas  question  de  l'estimation  des  meubles  dans  notre 
code.  L'article  H2o  du  code  Napoléon,  au  contraire,  s'en 
occupe  ;  il  porte  que  l'estimation  der,  meubles,  s'il  n'y  a 
pas  eu  de  prisée  fjiite  dans  un  inventaire  rét(ulier,  doit  être 
iaite  par  t^ens  à  ce  connaissant,  ajuste  prix  et  sans  crue.  Cet 
article  n'a  pas  été  reproduit  par  notre  code,  et  on  ne  voit  pas 
sa  nécH.'ssité  prati(|ne,  car  la  maj(jrité  des  cohéritiers  peut 
exii^er  la  vente  publicjue  des  meubles  et,  dans  tous  les  cas, 
cette  vente  doit  se  faire  lorsqu'il  y  a  des  créanciers  saisissants 
ou  opposants  (ai't.  ()97).  Du  reste,  si  on  a  dressé  un  inven- 
taire, cette  estimation  se  trouvera  faite  (art.  IHOS  C.  P.  C.).]] 

■J''  JÂcitatiOii  des  immeubles.  —  Cas  da/ns  lesquels  elle  a 
lien..  —  Sa  définUion.  —  Les  iunneubles  doivent,  en  principe, 
éti'e  partai»"és  en  nature  (art.  697)  {<i).  Cependant  1<;  tribunal 
(Il  ordonne  la  licitation,  c'est-à-dire  la  vente  aux  enchères 
pulili(|ues,  lorsqu'il  a  été  établi,  par  le  procès-verVjal  des  experts, 
(|U  ils  ne  !?ont  ])as  commodément  pu rtiKjeahles  (h). 

Xoii  roniiiiodéinent  'partageables. . .  Ainsi,  pour  (pie  le  par- 
tage en  nature  ait  lieu,  il  ne  suffit  pastjue  les  iunneubles  soient 
par  leur  nature,  suseeptibl  s  d'être  fractionnés  sans  détéelora- 
t'ioii  :  il  faut  encore  (ju'ils  puissent  l'être  .sans  dépee'ciat'ion. 

IJien  ([u'aucun  des  immeubles  ne  soit  commodément  parta- 
1^1  ablc,  la  licitation  n'a  pas  lieu  lorsque  la  nature  et  la  valeur 


(il)  Cet  article,  qui  reproduit  pre.sque  te.vtuelleuient  l'artiele  HliCi  du 
cimIl'  Napoléon,  .se  lit  ainsi  (]u'il  .suit  : 

•  l'.l?.  "  C'Iiucun  des  culiéritiers  peut  demander  s;i  part  en  nature  des  hien.s 
"  nuuibles  et  iuinieul)les  de  la  succession  :  néiinnioins,  s'il  y  a  des  créan- 
■'  cier.s  sai.sissants  ou  opposants,  ou  si  la  niajoriti'  des  coliéritiers  ju<j;e  la 
"  vente  néees.saire  oour  l'acquit  des  dettes  et  cliarges  de  la  succession, 
"  les  etl'ets  niol)ilier.s  .sont  vendus  i)ubli(|ueiiienl  en  la  forme  ordinaire." 

0')  Le  premier  alinéa  de  l'article  <iS)8,  cjui  reproduit  la  substance  du 
preiiiier  alint'a  de  l'article  H27  du  code  \ap(déon  est  en  ces  termes  : 

"  Si  les  iinineul)les  ne  peuvent  .se  i)artager  commodément,  ils  doivent 
'■  rtre  vendus  par  licitation,  devant  le  tribunal.'" 

<'ette  disposition  se  complète  par  l'article  '.t27  du  code  de  procédure  qui 

imiie  ipie  "  lor.sque  des  immeubles  ne  peuvent  être  partagés  avantjiiçeu- 

"  sèment  ou  lorsqu'il  n'y  a  pas  autant  <le  lots  (|ue  de  copartageants,  le 

''tribunal  peut  ordonner  que  ces  immeubles  soient   mis  aux  euclières 

'  |iiibli(iues  et  vendus  par  voie  de  licitation.  ' 
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des  immeubles  sont  telles  qu'il  est  facile  de  faire  des  parts  à 
peu  do  chose  près  égales,  en  mettant  un  immeuble  dans  chndiit} 
lot  (a).  On  les  partage  alors  en  nature,  et  le  lot  dans  lecincl 
se  trouve  l'immeuble  qui  vaut  le  moins  re(;oitune  portion  plus 
forte  de  dettes  :  l'inégalité  se  trouve  ainsi  effacée.  Elle  peut 
être  aussi  compensée  par  des  soultes  ou  retours  de  lots  (art, 
703  et  704), 

A  l'inverse,  il  se  peut  que  chacun  des  immeubles  soit  facile- 
ment partagedhle,  et  c^ue  cependant  il  y  ait  lieu  à  licitation. 
Ce  cas  se  présente  lorsqu'il  existe  dans  un  partage  fait  à 
l'amiable  un  immeuble  qu'aucun  des  héritiers  ne  veut  ou  ne 
peut  prendre  (art.  1562)  :  les  parties,  étant  maîtresses  de 
leurs  droits,  peuvent  convenir  que  l'immeuble  (ju'aucune  d'elles 
ne  veut  ou  ne  peut  prendre  en  nature  sera  transformé  en 
argent  par  la  voie  de  la  licitation. 

La  licitation  peut  donc  être  détinie  :  la  vente  aux  enchères 
publiques  d'un  immeuble  indivis  qui  n'est  pas  connnodément 
partageable,  ou  (ju'aucun  des  partageants,  quand  le  partage  se 
fait  à  l'amiable,  ne  veut  ou  ne  peut  prendre. 

Dans  quelles  formes  on  y  procède.  Si  les  héritiers  sont  tous 
maîtres  de  leurs  droits,  ils  peuvent  convenir  qu'elle  sera  faite 
devant  un  notaire,  sur  le  choix  ducjuel  ils  s'accordent  (art.  ()9(S 
in  fine)  (b).  S'il  existe  un  incapable  parmi  eux,  la  licitation 
doit  être  faite  devant  le  tribunal.    [[  Voy.  plus  loin  l'article  70!). 

Nous  trouvons,  au  code  de  procédure  civile,  des  disposi- 
tions très  détaillées  sur  la  licitation  des  immeubles.  Aux 
termes  de  l'article  !)29  de  ce  code,  d'après  le  texte  que  lui  donne 
l'article  5980  des  statuts  refondus  de  la  province  de  Québec, 
lorsque  le  tribunal  a  ordonné  la  licitation,  la  partie  poursui- 
vante doit  faire  publier  trois  fois  dans  l'espace  de  deux  mois, 
dans  la  (hizctte  Opicielle  de  Québec,  dans  les  langues  angliiise 
et  fran(;aise,  un  avis  portant  que  les  immeubles  dont  la  (K'si- 
gnation  est  donnée,  seront  misa  l'enchère  et  adjugés  au  plus 
offrant  et  dernier  enchérisseur,  à  la  séance  de  la  cour  .supé- 


((()  Cette  solution  s'appuie  sur  la  disposition  de  l'article  974  du  code  de 
procédure  français  qui  n'a  pas  été  reproduit  par  nos  codes.  Cependant 
elle  découle  assez  facilement  de  l'article  703  du  code  civil  et  de  l'art  ii  le 
927  du  code  de  procédure  civile. 

(l>)  Le  deuxième  alinéa  de  l'article  698  reproduit  comme  il  suit  l'alincii 
correspondant  de  1  article  827  du  code  Napoléon  : 

"Cependant  les  parties,  si  elles  sont  toutes  majeures,  peuvent  cdii- 
"  sentir  (juc  la  licitation  soit  faite  devant  un  notaire  sur  le  choix  duiiuel 
"  elles  s'accordent." 
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riturc  qui  suivra  l'expiration  des  deux  mois  à  compter  de  la 
première  insertion  de  cet  avis,  aux  conditions  énoncées  dans  le 
ciliier  des  charges,  et  intimant  que  les  oppositions  à  la  vente 
doivent  être  produites,  au  plus  tard,  le  quinzième  jour  avant 
celui  fixé  pour  la  vente,  et  les  oppositions   afin  de  conserver 
dans  les  six  jours  après  l'adjudication,  à  peine  de  forclusion. 
Cet  avis  doit  être  également  lu  et  publié  le  troisième  dimanche 
avant  le  jour  où  la  licitation  doit  avoir  lieu,  à  la  porte  de 
IV'L^lise  de  la  paroisse  où  les  immeubles  sont  situés,  et,  s'il  n'y 
a  pas  d'église,  ou  si  les  immeubles  sont  situés  en  dehors  des 
paroisses,  alors  dans  l'endroit  le  plus  fré(iuenté  de  la  localité, 
et  copie  de  l'avis  doit  être  affichée  au  lieu  où  se  fait  telle  publi- 
cation (art.  930  C.  P.  C).     A  défaut  par  le  demandeur  de  pro- 
céder à  la  publication  de  cet  avis  sous  (quinze  jours  de  la  sen- 
tence de  licitation,  dit  l'article  931  qui  est  de  droit  nouveau, 
il  est  loisible  à  toute  autre  partie  de  le  faire  et  la  plus  diligente 
est  alors  préférée  et  a  seule  droit  aux  frais  de  la  licitation. 
Les  oppositions  afin  de  charge,  afin  de  distraire,  ou  afin  d'an- 
nuler relativement  aux  immeubles  ({ui  doivent  être  licites,  ne 
peuvent  être  reçues  plus  tard  que  le  quir,/.'ième  jour  avant  celui 
fixé  pour  la  licitation  ;  à  défaut  de  les  produire  dans  ce  délai, 
le  droit  des  opposants  est  converti  en  opposition  afin  de  con- 
server sur  le  prix  des  immeubles  (art.  932).     L'article  933, 
d'après  le  texte  que  lui  donne  l'article  5981  S.  R.  P.  Q.,  porte 
(pie  lorsque  quelque  opposition  afin  de  charge,  afin  de  distraire 
ou  afin  d'annuler,  ou  quehju'autre  incident  relatif  à  la  licita- 
tion, ne  peut  être  décidé  avant  le  jour  fixé  pour  procéder  aux 
enchères,  la  licitation  est  suspendue  ;  et  en  adjugeant  sur  l'op- 
position ou  l'incident,  le  tribunal,  s'il  y  a  lieu,  peut  fixer  un 
autre  jour  pour  procéder  à  l'adjudication  en,  par  les  parties, 
faisant  publier  dans  la  Gazette  Office lelle  de  Québec,  au  moins 
trois  semaines  avant  celui  fixé,  un  avis  rédigé  dans  la  même 
forme  que  le    premier,  en  tant  qu'elle   est   applicable.     Les 
enchères  peuvent  être  faites  par  écrit  ou  au  greffe  de  la  même 
nvmière  que  dans  le  cas  de  vente  d'immeubles  par  le  shérif,  et 
au  jour  fixé  les  enchères  sont  reçues  au  greffe,  mais  l'adjudica- 
tion est  close  devant  le  tribunal  ;  il  est  dressé  un  procès-verbal 
des  enchères  et  de  l'adjudication.   Les  étrangers  .sont  dans  tous 
les  cas  admis  à  enchérir  (art,  934)  {a).     L'adjudication  se  fait 
conformément  aux  conditions  portées  au  cahier  des  charges 


(")  Il  y  a  une  semblable  dispo.sitioii  quant  aux  étrangers  à  l'article  15(î 
du  code  civil. 
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(jui  doit  être  appi'ouvé  par  le  tribunal  ou  le  juge,  après  l'audi- 
tion des  parties,  et  déposé  an  greffe  au  moins  trente  Jours  avant 
celui  fixé  pour  la  vente.  Après  (pie  l'adjudication  a  été  close, 
et  que  l'adjudicataire  a  satisfait  aux  conditions  en  payant  les 
deniers  (jui  doivent  être  déposés  devant  le  tribunal,  le  proto- 
notaire doit  préparer  un  titre  de  vente  qui  peut  être  rédigé  de 
la  même  manière  que  le  titre  du  shérif,  pour  autant  que  les  dispo- 
sitions de  l'article  689C.P.C.  soient  applicables  (art.  935).  L'adju- 
dication, après  l'accomplissement  des  formalités  ci-dessus  pres- 
crites, transfère  la  propriété  avec  ses  servitudes  actives  et  jas- 
sives,  a  les  mêmes  effets  que  le  décret,  et  purge  de  la  même  ma- 
nière la  propriété  des  autres  charges,  privilèges  et  hypothèques 
qui  ne  sont  pas  exprimés  au  cahier  des  charges  (art.  936).  Le 
prix  d'adjudication  doit  être  payé  conformément  aux  condi- 
tions de  la  vente,  et,  à  défaut  de  dispositions  contraires,  entre 
les  mains  du  protonotaire,  sauf  à  l'adjudicataire  son  droit 
de  fournir  caution  en  retenant  les  deniers,  de  même  (jue  sur 
vente  par  le  shérif  ;  et  l'adjudicataire  en  défaut  de  payer  son 
prix  d'adjudication  est  soumis  aux  mêmes  peines  et  obligaticMis 
que  le  fol  enchérisseur  d'immeubles  vendus  sur  exécution  (art. 
987).  Toute  opposition  affn  de  conserver  ou  réclamation  sur 
les  deniers  provenant  de  la  licitation  doit  être  produite  au  greffe 
du  tribunal,  dans  les  six  jours  qui  suivent  l'adjudication,  et, 
passé  ce  délai,  elle  ne  peut  être  admise  ({ue  sur  l'oidre  du  tri- 
bunal et  aux  conditions  qu'il  impose  (art.  938).  La  distrilai- 
tion  du  prix  de  la  vente  est  sujette  aux  mêmes  formalités  (]ue 
dans  le  cas  de  ratiffcation  de  titre  et  d'exécution  contre  les 
immeubles,  et  le  poursuivant  est  tenu  de  se  procurer  le  certi- 
ficat des  hypothèques  enregistrées  nécessaire  à  cette  fin  (art. 
939).  8i  un  immeuble  est  situé  partie  dans  un  district  et  partie 
dans  un  autre,  la  licitation  peut  en  être  poursuivie  et  ordonnée 
en  totalité  dans  l'un  ou  l'autre  district,  lorsque  la  juridiction 
n'est  pas  attribuée  à  un  tribunal  particulier  (art.  940)  /(). 
Ces  formalités  sont  prescrites  en  vue  de  la  licitation  faite 
en  justice.  L'article  928  du  code  de  procédure  porte  que 
"  des  règles  concernant  la  licitation  volontaire  se  trouvent 
"  dans  la  troisième  partie  de  ce  code  (h).  Les  dispositions  de 
"  ce  chapitre  s'applicjuent  à  la  licitation  ordonnée  en  justice 


(a)  Je  nie  contente  d'énoncer  ce.s  dispositions  qui  sont  toutes  do  in'o- 
cédure  ;  on  trouvera  la  jurisprudence  qui  s'y  rapporte  aux  codes  animté.s. 

(/>)  J'ai  déjà  dit  que  le  législateur  a  oublié  d'indiquer  ces  règles.    ^  ^y. 
.vipvK,  p.  454,  note  («/). 
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"  sur  action  de  partafjje."  Si  les  parties  sont  toutes  présentes, 
nui  jeiires  et  non  intorflites  et  d'accord,  elles  peuvent,  je  l'ai  dit, 
faire  un  partage  à  l'amiable  et  par  tel  acte  et  dans  la  forme 
qu'elles  jugent  convenables  (art.  G9îi  C.  C).  Elles  peuvent 
('gfiiement  liciter  les  biens  de  la  succession  comme  elles  l'enten- 
dent. La  licitation  en  justice  n'est  requise  que  lors(|u'il  y  a 
(les  incapables  ou  des  absents  ou  lorsque  les  parties  ne  s'en- 
tendent pas.     C'est  ce  que  l'article  709  dit  en  ces  termes  : 

709.  "  Lorsque  la  licitation  a  lieu  par  suite  de  ce  (]ue  parmi 
"  les  cohéritiers  il  se  trouve  des  absents,  des  interdits  ou  des 
"  mmeurs  même  e'inancipés,  elle  ne  peut  être  faite  qu'en 
'  justice,  avec  les  formalités  prescrites  pour  l'aliénation  des 
•  l»iens  des  mineurs  "  (a).]] 

3°  Vente  des  meuble)^.  —  Chacun  des  cohéritiers  peut,  en 
principe,  demander  sa  part  en  nature  des  meubles.  Néan- 
moins la  loi  veut  (ju'ils  soient  vendus,  dans  deux  cas  particu- 
liers : 

a.  Lorsqu'il  existe  des  créanciers  saisissants  ou  ojDposants. 
— On  suppose  que  des  créanciers  du  défunt  ont  fait  saisir  des 
meubles  ou  des  immeubles  de  la  succession,  ou  ([u'ils  ont  pra- 
ti(|ué  des  saisies-arrêts  ou  oppositions.  En  présence  de  ces 
poursuites,  la  loi  autorise  chaque  héritier  à  demander  que  les 
meubles  soient  vendus,  afin  d'employer  le  prix  (|ui  en  provien- 
dra à  désintéresser  les  créanciers.  Cela  procurera  un  double 
avantage  :  la  conservation  des  immeubles  qui  ont  été  saisis, 
et,  dans  tous  les  cas,  une  grande  économie  dans  les  frais. 

h.  Lorsque  la  majorité  des  cohéritiers  juge  la  vente  néces- 
nuire  pour  l'acquit  des  dettes  et  charges  de  la  succession. — 
Mais  pouniuoi  celui  qui  denuinde  sa  part  en  nature  n'est-il 
l)iis  écouté  :*  Quel  intérêt  ses  cohéritiers  ont-ils  à  la  transfor- 
mation des  biens  en  argent,  lorsqu'aucune  saisie  n'est  prati- 
(piée  à  la  reipiôte  des  créanciers  ?  On  répond  ([u'ils  y  ont 
intérêt,  dans  le  cas  où  des  saisies  sont  ininiinentes.  Il  leur 
importe  alors  de  se  procurer  l'argent  dont  ils  ont  besoin  pour 
prévenir  des  poursuites  (|ui  occasionneraient  des  frais  et  dont 
1  existence  serait  un  obstacle  à  la  célérité  des  opérations  de 
[lartage. 

—En  un  mot,  les  meubles  doivent  être  vendus,  publique- 
ment, et  en  la  forme  ordinaire  quand  il  y  a  nécessité.  Cette 
nices.sité  se  manifeste  de  deux  manières  :  1°  par  l'existence  de 


f?'®p 


1-^^ 


(a)  Cette  di,s])()sition  correspond  à  l'article  8.'i8  du  code  Napoléon  ({ui 
H  servi  également  de  source  à  notre  article  (iî),"!. 
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saiïies  ou  oppositions  ;  2°  par  la  décision  de  la  majorité  des 
héritiers  qui  désirent  prévenir  des  saisies  imminentes. 

La  majorité  dont  il  est  ici  question  se  compte,  non  pas  eu 
égard  au  nombre  des  héritiers  et  à  l'importance  de  leurs  parts, 
mais  par  têtes  seulement.  Il  est  vrai  qu'en  matière  de  con- 
cordat la  loi  commerciale  (a)  exige  une  majorité  mixte  com- 
posée de  manière  à  représenter  la  majorité  des  têtes  et  la 
majorité  des  créances  ;  mais  cette  majorité  est  exceptionnelle 
et  se  justifie  par  des  considérations  qui  ne  se  rencontrent  pas 
dans  notre  espèce.  Le  concordat  ayant  pour  effet  de  dépouiller 
chacun  des  créanciers  d'une  portion  de  sa  créance,  on  con(;<»it 
que  la  loi  ait  exigé,  outre  la  majorité  des  têtes,  la  majorité  des 
intérêts,  afin  que  les  petits  créanciers,  qui  sont  toujours  fort 
nombreux,  n'aient  pas  le  droit  de  dépouiller  les  créanciers, 
toujours  en  plus  petit  nombre,  à  qui  il  est  dû  de  grosses 
sommes.  Dans  notre  espèce,  la  décision  à  prendre  n'a  pas 
l'importance  du  concordat  :  elle  porte  uniquement  sur  une 
question  de  détail  :  elle  ne  fait  rien  perdre  à  personne,  puis- 
qu'elle a  simplement  pour  effet  de  remplacer  une  part  en 
nature  par  une  quittance  de  libération.  Enfin,  ce  qui  est 
décisif,  c'est  qu'entre  associés  les  résolutions  sont  prises  à  la 
majorité  des  têtes  seulement  (1). 

Remarquons  que,  dans  le  cas  où  la  vente  des  meubles  est 
nécessaire,  l'héritier  qui  désire  avoir  sa  part  en  nature  doit 
être  écouté  dans  sa  demande,  s'il  oft're  de  payer,  avec  son  propre 
argent,  sa  part  dans  les  dettes  :  ce  n'est  pas  à  lui,  en  effet,  à 
souffrir  des  saisies  pratiquées,  ou  qui  sont  imminentes,  puisqu'il 
offre  de  les  faire  cesser  ou  de  les  prévenir  (2). 

4°  Renvoi  des  'parties  devant  un  notaire  et  formation  de  la 
niasse  à  partager.  —  Liquidation.  —  Lorsque  les  immeubles 
et  les  meubles  ont  été  estimés  et  vendus,  dans  le  cas  où  la  vente 
a  été  jugée  nécessaire,  si  les  droits  des  parties  ne  sont  pas 
liquides,  ou  si  le  tribunal  a  ordonné  le  partage  sans  expertise 
préalable,  le  poursuivant  fait  sommer  ses  copartageants  de 
comparaître,  au  jour  indiqué,  devant  le  notaire  commis  (3), 

(a)  Il  s'agit  de  la  loi  française.  Nous  avons  eu  des  dispositions  ana- 
logues dans  nos  lois  de  faillite.  Il  n'existe  plus  de  concordat  forcé  dans 
notre  droit. 

(1)  Dem.,  t.  3,  n"  159  6/.s  ;  MM-.  Val.  ;  Demol.,  t.  15,  n»  650. 

(2)  Marc,  ait.  826  ;  Dutruc,  n"  lt)8.  —  Contra,  Dem.,  t.  3,  n»  159  /-/s  ; 
M.  Demol.,  t.  15,  n"  658  ;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  6,  §  624,  p.  547, 
note  16.     [[La  solution  de  Mourlon,  on  le  voit,  est  contestée.]] 

(3)  Il  est  nommé  d'office  lorsque  les  parties  ne  s'accordent  pas  sur  le 
choix. 
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pour  procéder  à  la  formation  de  la  masse  partageable  et  aux 
opérations  du  partage.  [[C'est  la  disposition  de  l'article  699 
copie  presque  textuelle  de  l'article  828  du  code  Napoléon,  et 
qui  se  lit  comme  il  suit  : 

(i99.  "  Après  que  les  meubles  et  les  immeubles  ont  été 
"  estimés  (a),  et  vendus  s'il  y  a  lieu,  le  tribunal  peut  renvoyer 
"  Ks  parties  devant  un  notaire  dont  elles  conviennent,  ou  qui 

ist  nommé  d'office  si  elles  ne  s'accordent  pas  sur  le  choix. 

'  On  procède  devant  ce  notaire  aux  comptes  (jue  les  copar- 
"  ta^^eants  peuvent  se  devoir,  à  la  formation  de  la  masse  géné- 
■  raie,  à  la  composition  des  lots  et  au  fournissement  à  faire 
'  à  chacun  des  copartageants  "  (6).]] 

Ce  notaire'  est  chargé  de  liquider  les  droits  des  copartageants 
et  de  déterminer  la  masse  partageable.  Si  l'un  des  héritiers 
a  t'ait  des  dépenses  utiles  ou  nécessaires,  ses  cohéritiers  lui  en 
doivent  compte  ;  s'il  a,  en  administrant  les  biens  communs, 
poiru  des  fruits,  ou  s'il  a,  par  sa  faute,  causé  quelque  dom- 
mage, c'est  lui  qui  leur  doit  compte  des  fruits  qu'il  a  perçus 
ou  «lu  dommage  qu'il  a  causé.  L'un  des  héritiers  a-t-il  reçu 
(les  libéralités  du  défunt,  était-il  son  débiteur  :  il  doit  rapporter 
à  la  succession  la  libéralité  (;[ui  lui  a  été  faite  ou  la  somme 
dont  il  était  débiteur  envers  le  défunt  (art.  712  et  suiv.,  C.  C). 
L'un  d'eux  a-t-il  reçu  un  legs  par  préciput  :  il  prélève  les 
objets  ou  les  sommes  qui  lui  ont  été  légués  (c). 

Ces  comptes,  rapports  et  prélèvements  déterminent  la  masse 
à  partager.  Elle  se  compose  donc,  d'une  part,  des  biens  laissés 
par  le  défunt,  ou  du  prix  en  provenant  s'ils  ont  été  vendus  ; 
d'autre  part,  des  biens  rapportés.  Si  le  de  cuju>i  n'en  a  laissé 
aucun,  elle  se  compose  uniquement  des  biens  rapportés. 

(«)  L'on  a  copié  ici  trop  servilement  le  code  français,  car  notre  code 
n'exilée  nulle  part  l'estimation  des  meubles  en  matière  de  partage. 

(/*)  L'article  026  du  code  de  prcédure  est  au  même  effet.  Il  porte  que 
"  si  la  demande  est  en  compte  et  partage,  la  composition  des  lots  n'est 
"  faite  qu'après  qu'il  a  été  procédé  aux  compte,  rapport»  et  formation 
"  de  la  masse  et  prélèvement,  par  un  praticien  nommé  par  les  parties  ou 
"  par  le  tribunal,  et  dont  le  rapport  doit  être  également  homologué." 

(')  Les  articles  700  et  701  reproduisent  textuellement  les  articles  829 
et  SIÎO  du  code  Napoléon. 

701).  "  Chaque  cohéritier  fait  rapport  à  la  masse,  suivant  les  règles  ci- 
"  après  établies,  des  dons  qui  lui  ont  été  faits  et  des  sommes  dont  il  est 
"  dél)iteûr. 

701.  "  Si  le  rapport  n'est  pas  fait  en  nature,  les  cohéritiers  à  qui  il  est 
"  dû,  prélèvent  une  portion  égale  sur  la  masse  de  la  succession. 

"  Les  prélèvements  se  font,  autant  que  possible,  en  objets  de  même 
,  ïiature,  qualité  et  bonté  que  les  objets  non  rapportés  en  nature." 
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'i°  Componition  des  lotfi.  —  Lor.s(|Ut'  les  droits  des  parties 
sont  liquidés  et  que  la  niasse  à  partaj^or  est  déti^rniinéc  on 
procède  à  la  composition  des  lots 

[[Les  articles  702,  70H,  704,  705  et  707  indi(|uent  le  nonihre 
et  la  composition  des  lots;  ils  disent  également  par  (pii  ces 
lots  doivent  être  faits.  Je  vais  les  citei'  avant  de  reproduire 
le  commentaire  de  Moiirlon. 

702.  "  Après  ces  prélèvements,  il  est  procédé,  sur  ce  (jui 
"  reste  dans  la  masse,  à  la  composition  d'autant  de  lots  ((u'il  y 
"  a  d'héritiers  copartageants  ou  de  souches  copartageantes"(a). 

703.  "  Dans  la  formation  et  la  composition  des  lots,  on 
"  évite,  autant  que  possible,  de  morceler  les  héritages  et  de 
"  diviser  les  exploitations  ;  il  convient  aussi  de  faire  entrer 
"  dans  cha<iue  lot,  s'il  se  peut,  la  même  quantité  de  menhie'?, 
"  d'immeubles,  de  droits  ou  de  créances  de  même  natuiv  ot 
"  valeur  "  (h). 

704.  "  L'inégalité  des  lots  en  nature,  lorscju'elle  ne  ])(nit 
"  s'éviter,  se  compense  par  un  retour,  soit  en  rente,  soit  en 
"  argent  "  (a). 

705.  "  Les  lots  .sont  faits  par  l'un  des  cohéritiers,  s'ils 
"  peuvent  conv^enir  entre  eux  sur  le  choix  et  si  celui  ([ui  est 
"  choisi  accepte  la  charge;  dans  le  cas  contraire,  les  lots  sont 
"  faits  par  un  expert  désigné  par  le  tribunal.  Ces  lots  ain^i 
"  faits  sont  tirés  au  sort  "  (d). 

707.  "  Les  règles  établies  pour  la  division  des  masses  à  par- 
"  tager  sont  éiralement  observées  dans  les  subdivisions  à  faire 
"  entre  les  souches  copartageantes  "  (e).]] 


{(()  Notre  article  reproduit  textuellement  l'article  SUl  tlii  code  N.qid- 
léon,  sauf  que  ce  dernier  article  dit  "  lots  éijiwx  "  ;  notre  article,  au 
contraire,  omet  le  mot  "  l'ijatix  ".  Cette  différence  n'en  est  {)as  une  au 
fond.  L'égalité  du  partage  est  essentielle  dans  notre  droit  connue  dans 
le  droit  français,  et  cependant  cette  égalité  s'obtient  autant  par  l'égalité 
des  lots  eux-mêmes,  ([uo  par  des  soultes  ou  retours  (pii  compensent 
leur  inégalité.  L'article  TO.'i  ne  veut  pas  qu'on  morcelle  des  héritages  et 
l'article  7'>4  fait  voir  (|ue  les  lots  jieuvent  être  inégaux  sans  que  ee  par- 
tage lui-même  soit  inégal. 

(/>)  On  trouve  toute  la  substance  de  l'article  832  du  code  Napoléon 
dans  cette  reproduction  à  j»eu  près  littérale  de  son  texte. 

((•)  L'article  8.S.'{du  code  Napoléon  ne  contient  ])as  les  mots  "  lorscprelle 
ne  peut  s'éviter,"  mais  à  cette  différence  j)rès  les  deux  textes  spnt  iden- 
tiques. Ces  expressions  du  reste  font  voir  (|ue  l'omission  du  mot  "  égaux" 
dans  l'article  702  est  sans  conséquence. 

{d)  C'est  la  susbtance  de  l'article  834  du  code  Napoléon. 

{e)  Il  y  a  ici  reproduction  textuelle  de  l'article  836  du  code  Napoléon. 
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Combien  il  doit  en  être  fait. — Les  héritiers  ont-ils  des  droits 
cputx,  c'est-à-dire  succèdent-ils  par  tête  :  on  fait  autant  de 
lots  (|u'il  y  a  d'héritiers.  Succèdent-ils  par  souche  :  autant 
(le  lots  qu'il  y  a  de  souches  ;  le  lot  que  le  sort  attribue  à  cha- 
cune d'elles  se  subdivise  ensuite  en  autant  de  lots  qu'elle  coni- 
jirendde  têtes.  Sont-ils  de  lignes  différentes,  [[lorsque  ]a  fente 
a  lieu  :]]  deux  lots  doivent  être  faits,  (|ui  se  subdivisent  ensuite 
dans  chaque  ligne  en  autant  de  lots  qu'elle  comprend  de  têtes. 
Que  si  les  père  et  mère  concourent  avec  les  frères  et  steurs  ou 
[[leurs  enfants,]]  on  fait  encore  deux  lots  :  le  lot  attribué  aux 
père  et  mère  se  subdivise  en  deux  lots  égaux  ;  le  lot  attribué 
aux  frères  et  s(eurs  ou  [[leurs  enfants,]]  en  autant  de  lots 
égaux  qu'il  y  a  de  têtes  ou  de  souches.  [[La  même  décision  a 
lieu]]  si  le  père  ou  la  mère  seulement  concourt  avec  des 
frères  et  S(eurs  :  le  père  ou  la  mère  ayant  droit  à  [[nue 
moitié]]  de  la  succession,  on  doit  faire  [[deux]]  lots  égaux, 
afin  qu'on  puisse  tirer  au  sort  celui  du  père  ou  de  la  mère  ; 
[[l'autre  lot  est]]  ensuite  subdivisé  en  autant  de  lots  qu'il  y  a 
(le  têtes  ou  de  souches  dans  l'ordre  des  frères  et  Sd^urs  (art 
70-2,  707,  C.  C.)  {a). 

Coinment  les  lots  doivent  être  faits.  —  Ils  doivent  être  égaiix, 
non  seulement  quant  à  la  Videuv,  mais  encore  quant  à  la  nature 
(les  l)iens  qu'ils  comprennent.  Il  convient,  dit  l'article  703,  d'y 
Im-v  ewtYiiY,  s'il  se  peut,  la  même  (|uantité  de  meubles,  dini- 
iiieubies,  de  droits  ou  de  créances  de  niême  nature  et  valeur. 
Ainsi,  ce  serait  mal   procéder  que  de  mettre  des  immeubles 


((()  M.  Baudry-Lacantinerie,  n»  2151,  fait  cependant  observer  que  la 
tour  de  cassation  condamne  ce  mode  de  procéder.  "  La  règle,  dit-elle,  (je 
'■  cite  son  analyse),  c'est  qu'il  y  a  lieu  de  faire  autant  de  lots  qu'il  y  a 
"  d'héritiers.  Cette  règle  reçoit  une  seule  exception,  au  cas  où,  parmi  les 
"  ciipartageants,  il  y  en  a  qui  viennent  de  leur  chef  et  d'autres  par  repré- 
"  sentation  ;  on  fait  alors  autant  de  lots  (ju'il  y  a  de  Bouches  coparta- 
"  géantes,  sauf  subdivision  du  lot  attribué  n  chaque  souche  entre  les 
"  divers  ayants-droit.  Ce  procédé  excei)tionnel  ne  saurait  être  étendu 
'■  jiar  voie  d'analogie  au  cas  où  la  succession  se  divise  entre  des  héritiers 
"  de  la  ligne  paternelle  et  des  héritiers  de  la  ligne  maternelle.  Il  faut 
"  alcirs  prendre  pour  unité  la  part  de  l'héritier  dont  les  droits  sont  les 
"  plus  faibles,  et  faire  autant  de  lots  que  cette  part  est  comprise  de  fois 
"  dans  le  total  des  biens  composant  la  succession,  puis  attribuer,  par  voie 
"de  tirage  au  sort,  un  ou  jdusieurs  lots  à  chaipie  intéresst'',  suivant  ses 
"diuits."  Cassation,  28  noveml)re  188;5  :  Sirey,  1885.  1.  (ià  ;  Dalloz, 
IHK4.  1.  154.  M.  Baudry-Lacantinerie  ajoute  que  "  ce  procédé,  (jui  a 
■'  peut-être  le  uiérite  de  respecter  scrupuleusement  la  lettre  d«  la  loi,  a 
"l'inconvénient  grave  de  conduire  à  un  morcellement  infini  de  la  pro- 
"  piiété  foncière." 
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seulement  dans  un  lot  et  des  meubles  soulenumt  dans  l'autre. 

Toutefois  la  loi  veut  qu'on  évite  autant  (|ue  possible  d"  mor- 
celer les  héritages  et  de  diviser  les  exploitations.  Ce  morcelle- 
ment serait  contraire  à  l'intérêt  «ifénéral  :  car  l'expéricneo  ,i 
montré  que  les  frais  de  culture  sont  d'autant  plus  élevés,  et. 
par  suite,  les  produits  d'autant  plus  chers,  que  la  culture  des 
terres  est  plus  fractionnée. 

Il  n'est  pas  toujours  possible  d'observer  une  é^^alité  absitlue 
dans  la  composition  de:;  lots.  L'inétj^alité  se  compense  alors  par 
un  retour  en  arf^ont.  &»oient  deux  lots,  l'un  de  80,000  francs, 
l'autre  de  28,000  francs  :  le  lot  de  80,000  francs  est  charu^é  .le 
l'obligation  d'en  payer  1,000  à  l'autre.  On  les  tire  au  sort,  et 
l'héritier  (|ui  ref;oit  le  lot  de  30,000  francs  se  trouve  constitué 
débiteur  de  1,000  francs  envers  celui  qui  a  le  lot  de  •2s,()00 
francs.  Cette  obligation  est  connue  sous  le  nom  de  retour  (k 
lot  ou  soulte  de  imrtage  (art.  2014). 

L'inégalité  peut  aussi  être  compensée  en  mettant  à  la  charge 
des  plus  gros  lots  une  portion  plus  forte  de  dettes  à  payer. 

Chaque  copartageant  peut  élever  des  réclamations  contre  la 
formation  des  lots.  Ces  réclamations  sont  [[soumises  au  tri- 
bunal qui  les  juge  suivant  les  formes  prescrites  par  les  lois  de 
procédure.  Quand  on  procède  au  partagi^  devant  un  notaire, 
ce  dernier  doit  «Iresser  procès-verbal  des  difficultés  et  des  dires 
des  parties  et  en  référer  au  tribunal  (ft).]] 

Par  qui  les  lots  doivent  être  faits.  Lorsque  toutes  les  par- 
ties sont  présentes  et  capables,  les  lots  sont  faits  par  celui  des 
héritiers  qu'elles  désignent.  Si  elles  ne  sont  pas  d'accord  sur 
le  choix  à  faire,  ou  si  l'héritier  désigné  refuse  le  mandat  qui 
lui  est  offert,  le  notaire  renvoie  les  parties  devant  le  [[tribunal]] 
qui  nomme  un  expert  par  qui  les  lots  sont  faits. 

S'il  existe  parmi  les  copartageants  un  héritier  non  présent 
ou  incapable,  les  lots  ne  peuvent  être  faits  que  par  un  expert 
commis  par  [[le  tribunal.     C'est  ce  que  porte  l'article  70r>  jU 
j'ai  cité.  Les  héritiers  usant  de  leurs  droits  peuvent  for    -nir 
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(a)  C'est  la  disposition  des  articles  706  et  708,  le  pren 
tuelle  de  l'article  835,  le  second,  copie  substantielle  de  1 
code  Napoléon. 

706.   "  Avant  de  procéder  au  tirage  des  lots,  chaque  copartagea 
"  admis  à  proposer  sa  réclamation  contre  leur  formation." 

708.  "  Si  dans  les  opérations  renvoyées  devant  un  notaire,  il  s'élève 
"  des  contestations,  il  doit  dresser  procès- verbal  des  difficultés  et  des 
"  dires  respectifs  des  parties,  et  les  soumettre  pour  décision  au  tril)unal 
"  ([ui  l'a  commis.  Sur  ces  incidents,  il  e.st  procédé  suivant  les  formes  près- 
*'  crites  par  les  lois  .sur  la  procédure." 
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ijue  les  lots  seront  faits  par  l'un  d'eux  ;  s'ils  no  s'accordent 
pas,  nu  s'il  y  a  parmi  eux  des  incapables,  l'intervention  de  la 
justici'  devient  nt-cessaire  et  Ton  noniine  un  expert.  C'est  à 
LM'tti'  dernière  alternative  (pi'il  faut  reporter  la  disposition  do 
l'art icUî  922  du  code  de  procédure  civile  {supra,  p.  498),  qui  dit 
i|u'il  sera  procédé  à  la  visite  des  immeubles  par  experts,  afin 
(le  constater  si  ces  immeubles  p(>uvent  si-  partager  c(.>nvena- 
blenuiit,  et  dans  ce  cas  en  composer  les  lots  suivant  les  dispo- 
sitions des  articles  702,  703,  704  du  code  civil.  Le  partage 
ainsi  fait  par  les  experts  doit  être  homologué  par  le  tribunal.]] 

VIII.  Ifomolofpdion  du  partage,  altribution  des  lots. 

A|aès  (pie  les  lots  [[ainsi  composés  par  les  experts  dans  le 
partage  t'ait  en  justice]]  ont  été  fixés  et  <[ue  les  contestations 
sur  leur  formation,  s'il  y  en  a  eu,  ont  été  jugées,  le  poursuivant 
[[pi'ut  demander  au  tribunal  un  jugement  d'homologation  du 
rapport  des  experts).]]  Ce  jugement  ordonne  en  même  temps 
i|Ue  li's  lots  seront  tirés  au  sort  devant  le  [[protonotaire  ou 
devant  une  autre  personne.     "  Après  (jue  le  rapport  d'experts 

a  été  homologué,"  dit  l'article  925  du  code  de  procédure 
civile,  "  le  tribunal  renvoie  les  parties  devant  le  protonotaire 

ou  (levant  une  autre  personne,  pour  procéder  au  tirage  des 

lots  dont  il  est  dressé  procès-verbal.  L'article  705  du  code 
civil  (lit  également  (pie  les  lots  ainsi  faits  sont  tirés  au  sort]] 
Ainsi,  l'attribution  des  lots  se  fait  par  le  tirage  au  sort  :  c'est 
une  garantie  de  parfaite  égalité  entre  les  héritiers  Le  tribunal 
iir  ])(.'ut  donc  pas  attribuer  tel  lot  à  tel  héritier  et  tel  lot  à  tel 

illltrr. 

('(■pendant,  si  tous  les  copartageants  sont  présents  et  maîtres 
(k-  leur  droits,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'ils  fassent  eux-mêmes 
choix  du  lot  qui  convient  à  chacun. 

Il  peuvent  môme  convenir  que  l'attribution  des  lots  sera 
aite  par  un  arbitre  qu'ils  désignent  à  cet  effet. 

—  Après  le  partage,  remise  est  faite  à  chacun  des  coparta- 

ants  des  titres  particuliers  aux  objets  compris  dans  son  lot. 

1  un  domaine,  un  corps  de  biens,  est  divisé,  les  titres  restent 
aux  mains  de  celui  qui  en  a  la  plus  grande  partie,  à  la  charge, 
quand  il  en  est  requis,  d'aider  ses  copartagents  qui  y  ont 
intérêt. 

Les  titres  communs  à  toute  l'hérédité  sont  remis  à  l'un  des 
héritiers  choisi  par  les  parties,  ou,  si  elles  ne  sont  pas  d'accord, 
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nommé  par  le  tribunal.  Il  doit  les  communicjuer  à  ses  copar- 
tageants,  quand  ils  le  demandent  (a). 

[[Le  code  Napoléon  a  un  article  (l'art.  840)  qui  porte  que 
les  partages  faits  conformément  aux  règles  prescrites,  soit  par 
les  tuteurs,  avec  l'autorisation  d'un  conseil  de  famille,  soitpai' 
les  mineurs  ('mancipés,  assistés  de  leurs  curateurs,  soit  au  nom 
des  absents  ou  non  présents,  sont  définitifs  ;  mais  qu'ils  ne  .sont 
que  provisionnels,  si  les  i-ègles  prescrites  n'ont  pas  été  observées, 

Nous  n'avons  pas  d'article  semblable,  car,  dans  notre  droit,  le 
partage  définitif  des  immeubles  ne  pt-ut  être  provoqué  au  iium 
d'un  incapable  :  on  ne  peut  exiger  que  le  partage  provisiomiel  des 
immeuV>les  et  le  partage  définitif  des  meubles  de  lasuccession. 
D'un  autre  côté,  les  cohéritiers  de  l'incapable  peuvent  l'orccr 
ce  dernier  à  procéder  à  un  partage  définitif  et  des  meubles  et 
des  inuneubies,  mais  dans  ce  cas  le  juirtage  devra  se  faire  en 
justice.  Maintenant  supposons  qu'on  a  procédé  à  l'amiablonu 
partage  tant  d(;s  meuV)les  (jue  des  immeubles  d'une  succession. 
malgré  ([u'il  y  eût  des  incapables  parmi  les  cohéritiens.  Ce 
partage  sera  t-il  regai'dé  comme  nui,  ou  biini  seulement  comme 
provisio'uiel  quant  aux  immeubles  et  définitif  (juant  aux  meu- 
bles ?  Je  crois,  soit  (|ue  le  partrge  ait  été  demandé  au  nnin 
de  l'incapaljle,  soit  ([u'il  lui  ait  été  imposé,  (ju'il  de\r;i  être 
regard*'  comme  nul  du  moment  (ju'il  n'a  pas  été  fait  en  justice. 
car  les  formes  prescrites  dans  l'intérêt  de  l'incapable  le  sont 
pour  t(uis  les  pai'tages,  et  soit  qu'il  s'agisse  de  meul.!"s  ou 
d'immeubles.  Mais  cette  nullité  .sera  simplement  relative: 
l'incapable  seul  pourra  s'en  pi'évaloir,  et  sa  renonciation,  en 

{(t)  C'e.st  la  dispcsitioii  de  l'article  711,  eopie  de  l'article  8-12  du  cmlc 
Napoléon,  qui  .se  lit  ainsi  (|u'il  suit  : 

711.  "  Après  le  partage,  remise  doit  être  faite  à  chacun  des  co)KU't;i- 
'■  s.,'eants  des  titres  particuliers  aux  objets  (|ui  lui  sont  échus. 

'•  Le.s  titres  d'une  propriété  divisée  restent  à  celui  (jui  en  a  la  jilus 
"  <j;rande  partie,  à  la  charge  d'en  aider  ses  copartageants  qui  y  ont  intirct, 
"  (piand  il  en  est  requis. 

"  Les  titres  conuiiuns  à  toute  l'hérédité  sont  remis  à  celui  que  les  héri- 
"  tiers  ont  choisi  pour  en  être  le  dépositaire,  à  la  charge  d'en  aider  se-. 
"  copartageants  à  toute  réquisition. 

"  8'il  y  a  ditHculté  sur  ce  choix,  il  est  réglé  par  le  juge." 

Les  eoditicateur.s  expli([uent  (|ue  la  disposition,  quant  à  U  remise  de^ 
titres  de  tonte  l'hérédité,  faisait  difficulé  dans  l'ancienne  jurisprudeuco, 
où  l'aîné  était  préféré  pour  la  garde  des  titres  quand  i!  s'agissait  d'une 
succession  en  ligne  directe.  ïlf  ont  cru  ^jréférabie  d'adopter,  sous  cb 
rapport,  la  disposition  du  droit  français  moderne 
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état  de  capacité,  à  l'action  en  nullité,  rendra  le  partage  déti- 

Ditit'OO-]] 

IX.  Dtt  retrait  succc.finoral. 

[[Notre  article  710,  copié  sur  l'article  (S41  du  code  Napoléon, 
est  on  ces  termes  : 

710.  "  Toute  personne,  même  parente  du  défunt,  qui  n'est 
"  pas  son  successible,  et  à  la([uelle  un  cohéritier  aurait  cédé  ses 

•  droits  à  la  succession,  peut  être  écartée  du  partao-e,  soit  par 

•  tous  les  cohéritiers,  soit  par  un  seul,  en  étant  reuiboursée  du 

•  prix  de  la  cession  ".]] 

Lorsque  l'un  des  successibles  cède  son  droit  à  un  étranger, 
celui-ci  acquiert,  du  chef  de  son  cédant,  la  faculté  d'exercer 
l'action  en  partage  et  de  s'immiscer  dans  toutes  les  opérations 
([iii  le  préparent  ou  le  consonunent.  La  présence  de  cet 
eti'aii^cr  aux  opérations  du  partage  présente  un  double  dan- 
lier  : 

1°  Le  partage  est,  par  sa  nature,  une  opération  héri.ssée  de 
diftit'ultés  et  féconde  en  procès,  (juand  ceux  qui  y  prennent 
part,  loin  d'y  apporter  cet  esprit  de  conciliation  (ju'inspirent 
oïdinairemeiit  les  rapports  de  famille,  ne  s'y  présentent  que 
dans  un  esprit  do  lucre.  Or,  les  individus  qui  achètent  des 
droits  de  succession  ont  un  but  bien  connu,  celui  de  retirer  de 
leur  niaiché  le  plus  grand  profit  possible  ;  ils  .spéculent  ; 

2"  En  assistant  aux  opi'rations  du  partage,  le  cessionnaire, 
qui  a  le  droit  de  t<jut  étudier,  de  compulser  tous  les  titres, 
peut  être  initié  à  certains  faits  qui  ont  intéressé  l'honneur  ou 
le  cr(''dit  du  défunt.  Or,  il  importe  aux  familles  qu'un  spécu- 
lateur ne  soit  pas  admis  à  pé'uétrer  leurs  secrets. 

Ainsi,  en  autorisant  tout  successible  à  écarter  du  partage  le 
Cessionnaire  des  droits  de  l'un  des  iK'ritiers,  h\  loi  a  eu  pour 
but  :  1"  de  prévenir  les  dithcultés  et  les  dissensioiis  que  la 
pr(Nsence  d'un  étranger  au  partage  peut  faire  naître  ;  2«  d"em- 
pèehe:'  qu'un  spéculateur  ne  soit  initié  aux  secrets  de  la 
famille  (1). 

(^nels  sont  les  cessionnaires  qui  peuvent  être  écartés  ? — Peu- 
vent être  écartés  tous  ceux  (pii   ne  sont  /)rts'  successihh's  {lu, 

(1)  Voy.,  dans  la  lii^nir  pratùpte  (t.  30,  p.  497  et  suiv.),  les  IWht' relus 
••K/  l'iinijimde.  Varticb'  841,  par  M.  Albert  De.sjardin.s. 

('I)  Lo  code  de  procédure  civile  (art.  1)12  à  918)  contient  des  dispositions 
quiint  au  partage  des  terres  indivise.s  dans  les  Inininliijts.  .)e  n'ai  jia.s 
besiiin  d'en  rendre  compte  ici. 
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défunt,  fussent-ils  parents  ;  en  d'autres  termes,  tous  ceux 
qui  n'ont  cVautre  titre  pour  se  présenter  au  partage  que  leur 
qualité  de  cession naires  des  droits  de  l'un  des  copartageantu. 

Ne  peuvent  pas  l'être  les  cessionnaires  qui  ont  droit  de 
figurer  au  partage  de  leur  chef,  en  une  qualité  qui  leur  est 
propre  et  personnelle.  Que  servirait,  en  effet,  de  les  exclure 
comme  cessionnaires,  puisqu'ils  peuvent  y  prendre  part  à  un 
autre  titre  ?  Le  spéculateur  serait  écarté,  comme  tel  ;  mais 
resterait  toujours  l'homme  trompé  dans  ses  calculs,  et  celui-là 
n'apporterait  certes  pas  l'esprit  de  conciliation  qui  est  si 
nécessaire  en  cette  matière. 

Du  principe  qu'un  individu,  même  parent  du  défunt,  peut 
être  écarté,  ([uand  il  ne  puise  son  droit  au  partage  que  dans 
la  ce.ssion  qui  l'a  mis  au  lieu  et  place  de  l'un  des  copaita- 
geants,  il  suit  que  le  droit  de  retrait  peut  être  exercé  lorsque 
le  cessionnaire  est  :  1"  un  homme  étranger  au  de  cujus--.  2"  le 
parent  le  plus  proche,  après  ceux  qui  sont  appelés  ;  .S'>  un 
successible  qui  a  renoncé  à  la  succession  :  ce  successible  n'a, 
en  effet,  d'autre  droit  au  partage  que  sa  qualité  de  cessionnaiie  ; 
ce  n'est  plus  un  successible  du  défunt,  c'est  un  spéculateur  ! 

Du  principe  que  celui-là  ne  peut  pas  être  écarté  qui  a, 
outre  sa  qualité  de  cessionnaire,  un  droit  propre  et  personnel 
pour  figurer  au  partage,  c'est-à-dire  qui  est  successihle  du 
défunt,  il  suit  que  le  retrait  est  impossible  lorsque  le  cession- 
naire est  :  1°  le  cohéritier  du  cédant  ;  2°  un  légataire  (^u 
donataire  à  titre  universel,  en  concours  avec  des  héritiers 
ah  intestat.  Dans  ces  deux  hypothèses,  en  effet,  la  cession 
est  faite  à  un  suecessihle  du  défunt.  Ces  mots  successible  <lu 
définit,  ont  un  sens  général  :  ils  s'appliquent  à  toute  personne 
appelée  à  prendre  une  portion  des  biens  laissés  par  le  défunt, 
aux  successeurs  irréguliers  comme  aux  héritiers  légitimes, 
aux  héritiers  testamentaires  comme  aux  héritiers  ah  intestuf. 
Ainsi,  le  cessiorniaire  ne  peut  pas  être  écarté  lorsqu'il  est,  à 
quelque  titre  que  ce  soit,  le  successible  du  défunt. 

Les  règles  qui  viennent  d'être  exposées  vont  nous  sei'vii-  cà 
résoudre  plusieurs  questions. 

1"  Un  successible  dit  défunt  a  vendu  sa  pa.rt  A  UN  lkca- 
TAlliE  PAIITICULIER. — Le  retrait  est  possible  :  car  dans  l'espèce, 
le  cessionnaire  n'a  d'autre  titre  pour  se  présenter  au  parta;;e 
que  sa  qualité  de  cessionnaire  des  droits  de  l'un  des  coparta- 
geants.  Comme  légataire  particulier,  il  peut  former  sa  demande 
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en  délivrance  de  son  legs  contre  les  successibles  du  défunt  (a), 
mais  n'étant  point  dans  l'indivision  avec  eux,  il  n'a  pas  qualité 
pour  figurer  et  prendre  part  aux  opérations  du  partage  (1). 

2"  La  Huccesnion  étant  dévolue  à  des  parents  paternels  et 
il  ili's  parents  maternels,  la  part  afférente  à  ch.aqii.e  ligne  a  été 
déterminée  par  un  premier  partage  ;  l'un  des  successibles  de 
1(1  lif/ne  PATERNELLE  vend  sa  part  à  l'un  des  sitccessibles  delà 
Ulliii'  MATERNELLE,  OU  réciproquement. — Le  retrait  peut  avoir 
lieu  :  car,  (quoique  le  cessionnaire  soit,  dans  l'es) )èce,  un  , s ^tcces- 
>(/;/(?  du  défunt,  il  n'a  pas,  en  cette  qualité,  un  droit  propre  et 
personnel  de  prendre  part  au  second  partage  à  intervenir  entre 
les  cohéritiers  de  la  ligne  dont  il  ne  fait  ]jas  partie  :  on  peut 
'lire  (|u'il  n'est  pas,  dans  cette  ligne,  le  successible  du  défunt  (2). 

3"  i/(i  succession  étant  dévolue  à  des  héritiers  appelés  par 
l'eprésentation,  un  premier  partage  a  déterminé  la  part  afé- 
rente  à  chaque  souche,  et  l'un  des  héritiers  a  vendu  sa  part  à 
l'iD)  des  NuccessifAes  de  In  souclœ  dont  il  ne  fait  point  partie. 
—L'espèce  est  la  même  (jue  la  précédente  :  je  la  résous  de  la 
inêiiu'  manière. 

4"  L'un  des  successibles  cède,  non  pas  .sa  prtrt,  m.ais  une 
portion,  un  tiers,  un  quart  de  sa  2)art. — Le  cessionnaire  peut 
être  écarté  :  car,  qu'importe  la  portion  pour  laquelle  il  se  pré- 
'^ente  au  partage  i  il  s'y  présente  comme  cessionnaire,  c'est  un 
spéculateur. 

ô"  h'un  rfex  successibles  vend,  non  passa  part,  non  pas  une 
jviietlon  de  sa  part,  mais  un  objet  spéciid  et  déterminé  de 
lu  stiecession.  —  L'acheteur  de  ce  bien  peut-il  être  écarté  l 
La  s(jlution  de  cette  ([uestion,  [[d'après  Mourlon,]]  dépend  de 
la  solution  de  celle-ci  :  l'acheteur  d'un  bien  indivis  aliéné  par 
l'un  des  héritiers  peut-il,  en  .sa  qualité  d'acheteur,  intervenir 
au  partage  ?  Or,  l'affirmative  n'est  point  douteuse  !  La  validité 
de  la  vente  qui  lui  a  été  consentie  dépend  du  résultat  du  par- 
tage :  si  l'objet  aliéné  tombe  dans  le  lot  de  l'héritier  aliéïiateur, 
taliénation  sera  valable  ;  elle  ne  le  sera  pas  dans  h;  cas  con- 
traiit'  (art.  746).  Cette  alternative  donne  évidemment  à  l'ache- 
teur le  di'oit  d'intervenir  au  partage,  atin  d'empêcher  (jue  les 


(1)  MM.  Val.,  Deniol.,  t.  0,  n»  30. 

(2)  MM.  Dur.,  t.  7,  u"  199  ;  Val.  :  Dem.,  t.  3,  u«  171,  '"'s  II  ;  Demol., 
t.  It;,  uo  34. 

((')  L'action  en  délivrance  de  leg.s  n'est  pas  nécessaire  dans  notre  droit, 
le  léu'ataire  ii  titre  particulier  étant  .saisi,  par  la  iiKjrt  du  testateur,  du  droit 

iilai.li(ise  léguée  (art.  891). 
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copartageants  ne  s'arrangent  de  manière  à  lui  enlever  la  chance 
de  voir  la  vente  qui  lui  a  été  consentie  se  consolider  par  l'attri- 
bution de  l'objet  dont  il  est  propriétaire  conditionnel  à  l'héri- 
tier qui  le  lui  a  vendu.  Il  peut  figurer  au  partage  :  donc  il 
peut  être  écarté  ;  ce  n'est  (jue  par  l'effet  d'une  cession,  d'une 
spécidation,  qu'il  a  ac(]uis  le  droit  d'y  tigujer  (1). 

Parmi  les  auteurs  qui  acceptent  cette  doctrine,  quelques-uns 
pensent  que,  s'il  ne  se  présente  pas  au  partage,  s'il  déclare 
qu'il  se  soumet  à  toutes  opérations  qui  seront  faites  par  les 
intéressés,  le  retrait  n'est  plus  possible  :  car  les  coparta<,a'fiuts 
n'ont  alors  aucun  intérêt  légitime  à  l'annulation  d'un  marché 
qui  ne  leur  fait  aucun  préjudice. — Ce  tempérament  est  inad- 
missible [[ajoute  Mourlon  (<t).]]  Les  cessionnaires  soumis  an 
retrait  peuvent,  en  effet,  être  écartés,  soit  qu'ils  se  présentent 
au  partage,  soit  qu'ils  ne  s'y  présentent  point.  La  loi  ne  dis- 
tingue pas  {h). 

De  V effet  du  retrait,  et  des  personnes  qui  peuvent  Vexercev. 
—  L'effet  du  retrait  est  de  suhroc/er  le  retrujjant  au  lieu  ai 
place  dit  cessvmnaive.  Le  retrayant  prend  le  marché  pour 
lui  :  les  choses  se  passent  donc  comme  si  le  retrayant  avait 
lui-niême  traité  directement  avec  le  successible  qui  a  vendu 
sa  part,  en  un  mot,  comme  .s'il  était  eessionnaire  direct  (2). 
D'où  il  suit  que  celui-là  peut  exercer  le  retrait,  et  celui-là  seu- 
lement, qui  ne  pourrait  pas  être   écarté  s'il  était   lui-même 


(1)  MM.  Val.  ;  Dem.,  t.  :3,  ii"  171  /'/s,  I  ;  Marc,  sur  l'art.  871.—  (.'«ntm 
MM.  Aubry  et  Rau,  t.  1,  ^  621  i('i;  p.  517  ;  Demol.,  t.  1(5,  u«  8.S  ;  Lau- 
rent, t.  10,  11°  304.  [[M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  235,  n'admet  jjas  la 
solution  de  Mourlon,  ([uo  je  laisse  dans  le  texte  cependant,  la  (luestioii 
étant  controversée.  Je  erois  toutefois  (pie  cette  solution  doit  être  rejetée. 
La  loi  n'écarte  que  celui  à  qui  un  cohéritier  a  cédé  mm  droit  à  la  .siiri-i-ssinn. 
Or  dans  l'espèce,  l'acipiéreur  n'a  jias  ac((uis  un  droit  à  la  succession,  et 
l'article  710  étant  une  disposition  exceptionnelle,  doit  recevoir  une  inter- 
l)rétation  restrictive.  Mais  le  eessionnaire  n'échappera  pas  à  rap[)licatii)ii 
de  la  loi  s'il  a  réellement  ac(pns,  sous  forme  de  cession  d'oljjets  particiiUers. 
le  droit  héréditaire  du  cédant.  Voy.  sur  ces  questions  Siroy  et  (iilbert 
sur  l'art.  841,  n'^^  4  et  suiv.    <  t  les  arrêts  cités  infra,  pp.  517  et  518.]] 

(2)  Voy.,  quant  à  la  nature  et  aux  effets  du  retrait  successorai,  M. 
Demolombe  (^^'(•(■.,  t.  1(>,  n^''  138  et  suiv.),  et  dans  la  Renie  pruH'i"- 
(t.  î),  p.  241  et  suiv.),  [[ajoute  Mourlon,]]  la  dissertation  que  j'ai  puUiée 
sur  le  même  sujet. 

(a)  Voy.  mes  observations  dans  la  note  (1),  supra. 

(h)  La  plupart  dos  auteurs  refusent  l'exercice  du  retrait  en  matière  de 
société  ou  de  comnmnauté.  Su-ey  et  Gilbert  sur  l'art.  841.  n"'*  2  et  o  ;  M. 
Baudry-Lacantinerie,  n"  235. 
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cessionnaire  direct,  c'est-à-dire  s'il  avait  acheté  la  part  du 
cédant.  Ainsi,  tout  suncessihle  du  défunt  peut  se  substituer 
au  lieu  et  place  du  cessionnaire  non  successible.  Il  est  vrai 
que  l'article  710  n'accorde  textuellement  ce  droit  qu'au  coJié- 
rider  du  cédant  ;  mais  ce  mot  coliévitier,  pris  ici  dans  son  sens 
général,  s'entend  de  toute  personne  qui  a  un  droit  propre  et 
personnel  pour  figarer  au  partage. 

—  Le  cessionnaire  peut  être  écarté,  soit  par  tous  les  cosuc- 
Ctssibles  du  cédant,  auquel  cas  la  part  de  ce  dernier  profite  à 
tous,  soit  par  l'un  d'eux  seulement  (a).  Dans  cette  dernière  hypo- 
thèse, le  retrayant  est-il  tenu,  si  ces  cosuccessibles  le  demandent, 
de  leur  communi(|uer  le  bénéfice  qu'il  letire  du  retrait  ? 
Soit  une  succession,  dont  l'actif  est  de  1^0,000  francs,  dévolue 
par  égales  portions  à  Prinms,  Secundus  et  Tertiu-s.  PrimuH 
vend  sa  part  moyennant  8,000  francs,  et  Secundus  écarte  le 
cessionnaire  en  lui  remboursant  le  prix  de  cession.  Secaiida^ 
subrogé  au  ce-^sionnaire,  a  donc  acquis,  moyennant  8,000 
francs,  la  part  du  cédant  (jui  en  vaut  10,000  :  c'est  une  .somme 
de  2,000  francs  qu'il  gagne.  Tertias  peut-il  lui  dire  :  "  Vous 
avez  déboursé  8,000  francs  pour  exercer  le  i-etrait.  Ce  n'est 
pas  pour  vous  seul,  dans  votre  intérêt  exclusif,  que  vous  avez 
t'ait  cette  dépense  :  vous  l'av'ez  faite  dans  un  intérêt  de  famille. 
Je  Veux  bien  en  supporter  ma  part  :  voici  4,000  francs  que  je 
.suis  prêt  à  vous  payer  :  nuxis  associez-moi  au  profit  que  cette 
dépense  a  procuré.  J'avais  (lualité  connue  vous  pour  exercer 
le  leti'ait  et  pour  en  bénéficier.  Vous  vous  êtes  présenté  lepro- 
inier  ;  mais  le  bénéfice  que  vous  avez  fait,  et  auquel  j'avais 
ilidit  comme  vous,  ne  saurait  être  le  prix  de  la  course  ?  " 

Cette  prétention  n'est  pas  juste.  La  faculté  d'écarter  leces- 
Hioimaire  peut,  aux  termes  formels  de  l'article  710,  être  exercée 
xoit  par  tous  les  héritiers,  Koit  par  un  seul.  Qu'elle  le  soit  par 
tous,  ou  qu'elle  le  soit  par  un  seul,  le  l'ésultat  est  tonjoui's  le 
mémo  :  les  retrayants  ou  le  retrayant  sont  subrogés  au  cession- 
naire. Tant  mieux  pour  le  retrayant  si  le  retrait  lui  profite, 
tant  pis  s'il  lui  fait  préjudice.  De  même  ([u'il  ne  peut  i)as  l'in- 
vo(|uer  contre  ses  cohéritiers  à  l'effet  <le  so  faire  indemniser 
par  eux  quand  il  lui  est  nuisible,  de  même  ils  ne  peuvent  pas 
l'invoquer  contre  lui  pour  en  profiter  (piand  il  en  a  l)énéticié. 
Ce  n'est  pas,  d'ailleurs,  pour  procurer  un  bénéfice  aux  cohéri- 

(")  M.  Baudrj-Laoantinerie,  n"  2.S7.  dit  que  quand  le  retrait  est  exercé 
par  tous  les  cohéritiers,  le  bénéfice  et  les  charges  s'en  partagent  i)ar  tête 
et  11(111  proportionnellement  ii  leurs  parts  héréditaires. 
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tiers  du  cédant  que  le  retrait  a  été  organisé  :  la  loi  n'.i  eu 
d'autre  but  (juo  de  maintenir  la  paix  dans  les  familles  en 
écartant  les  spéculateurs  des  partages  de  successions.  J'ajoute 
que  si  le  retrayant,  au  lieu  d'exercer  le  retrait,  eût  aclitté 
directement  la  part  du  cédant,  lui  seul  eût  bénéHcié  du  marché  ; 
or,  l'exercice  du  droit  de  retrait  ou  l'achat  par  un  successihjc 
de  la  ]iart  de  son  cosuccessible  sont  deux  opérations  de  uiénie 
nature  (juant  à  leur  résultat,  puis(jue  le  retrayant  prend  ])Our 
lui  le  marché  qu'avait  fait  le  cessionnaire  direct  (1)  (a). 

^1  qiudlcài  coiuiition.s  s'exerce  le  retrait.  —  Le  successible  (jui 
veut  écarter  le  cessioimaire  doit  le  rendre  entièrement  indern  ne. 
Il  doit  donc  lui  remboui'ser  non  seulement  le  prix  de  cession, 
mais  encore  les  frais  et  loyaux  coûts  du  contrat,  ainsi  (juc  les 
intéretu  de  ses  déboursés.  Il  est  vrai  que  l'article  710  ne  pr.ile 
((ue  du  prix  de  cession  ;  mais  il  ne  faut  voi}'  là  (ju'un  oulili. 
L'article  1582  ne  laisse  aucun  doute  à  cet  égard  :  nous  y  lisons 
en  effet,  que  le  cessionnaire  d'un  droit  litigieux  ne  peut  être 
écarté  qu'autant  qu'on  lui  rembourse  les  frais  et  loyaux  coûts 
du  contrat,  le  prix  de  cession  et  les  intérêts  de  ce  prix  ;  or,  le 
cessionnaire  d'un  droit  lltiç/icux  est  moins  favorable  encore 
que  le  cessionnaire  d'un  droit  de  succession  (2). 

Si  la  cession  a  été  faite,  non  pas  moyennant  une  soiuuie 
d'argent,  mais  en  échange  d'un  objet  dont  le  cédant  est  actuel- 
lement propriétaire,  le  retrayant  doit  rendre  au  cessionnaire, 
non  pas  rol)jet  que  celui-ci  a  aliéné,  car  cette  restitution  est 
impossible,  mais  une  somme  représentative  de  la  valeur  de 
cet  objet  (h). 


(1)  xMM.  Dur.,  t.  7,  11°  lUÎ)  ;  VhI.  ;  Deni,,  t.  3,  n»  171  hh  IV  ;  Marc, 
art.  841  ;  Deniol.,  t.  Kl,  n"  71  ;  Aubry  et  Rau.,  t.  (î,  'i  621  ter,  p.  ."i^'ô  ; 
Laurent,  t.  10,  u"  374.  [[Voy.  M.  Baudry-Lacaiitinerie,  n^  2.'37  ;  aussi 
iSirey  et  Gilbert  sur  l'art.  741,  u»  93.]] 

(2)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  (i,  Ji  621  ter,  p.  528  ;  Laurent,  t.  10,  no  :!78. 

(a)  On  décide,  en  France,  tjue  lorsque  le  retrait  est  exercé  par  un  seul 
des  cohéritiers,  les  autres  peuvent  demander  cà  participer  au  retrait  ttuit 
que  ce  retrait  n'est  pas  devenu  un  fait  accompli.  Il  ne  serait  consommé 
—  mais  il  y  a  controverse  sur  ce  point  —  que  par  le  consentement  du  los- 
sionnaire  ou  ])ar  un  jugement  détinitif  rendu  contre  lui,  sans  ([u'il  soit 
nécessaire  d'ailleurs  que  le  prix  de  la  cession  ait  été  remboursé,  ^l. 
lîaudry-Lacantinerie,  n"  237.  Voy.  aussi  Sirey  et  Gilbert  sur  l'article  S41, 
n'»*  1(4  et  suiv. 

(/*)  8i  le  prix  de  la  cession  est  une  rente,  le  retrayant  devra  remboiuser 
au  cessionnaire  les  arrérages  de  la  rente  et  se  charger  des  prestations  à 
l'avenir.  Si  le  prix  consistait  en  une  rente  viagère  déjà  éteinte  pur  la 
mort  du  crédi-rentier,  le  retrayanr,  en  rembourserait  les  arrérages  courus 
jusqu'à  cette  mort.     M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  238. 
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sut,  t.  10, 11°  ■■178. 


Le  successible  qui  veut  exercer  le  retrait  n'a  pas  besoin  de 
faire  faire  des  offres  réelles  au  eessionnaire,  car  il  se  peut  qu'il 
ignore  le  prix  réel  de  la  cession.  Il  l'assigne  directement,  et 
le  |»rix  à  rembourser  est  déterminé  dans  les  débats  de  l'affaire. 
Ainsi  le  tribunal  peut  prononcer  le  retrait,  même  avant  le 
remboursement  du  prix  de  cession,  sauf  au  eessionnaire  à  le 
réclamer. 

En  imposant  au  retrayant  l'obligation  de  rembourser  au 
eessionnaire  le  prix  de  cession,  la  loi  nous  fait  comprendre 
que  le  eessionnaire  à  titre  gratuit  ne  peut  être  écarté.  Rien 
n'est  plus  juste,  au  reste,  que  cette  distinction.  Le  ct'ssion- 
naii'e  à  titre  onéreux  est  ordinairement  un  homme  d'afiaires, 
un  spéculateur  avide  et  rusé,  (ju'aucune  considération  n'arrête  : 
sa  ])articipation  à  une  opération  de  famille  serait  on  ne  peut 
plus  dangereuse.  Mais  celui  auquel  l'un  des  héritiers  a  cédé 
son  oroit  par  un  sentiment  de  générosité,  afin  de  le  récom- 
penser peut-être  d'un  service  rendu,  n'est  pas  suspect  ;  ce 
n'est  pas  un  spéculateur  !  il  a  reçu  une  libéralité  dont  il  est 
heureux,  et,  quel  que  soit  le  bénéfice  qu'il  en  retirera,  il  en 
sera  toujours  satisfait  :  sa  présence  au  partage  sera  donc  rare- 
ment une  cause  de  dissension  entre  les  copartageants.  Il  eût 
été  d'ailleurs  bien  difficile  d'appliquer  le  retrait  à  une  cession 
gratuite.  Quelle  somme,  en  efiét,  eût-on  remboursée  au  ees- 
sionnaire dépossédé  ?  Cette  somme  devant  être  égale  au  profit 
qu'il  eût  retiré  de  la  succession  en  sa  qualité  de  eessionnaire, 
il  aurait  eu  le  droit  d'intervenir  au  partage,  afin  de  surveiller 
le  reii'lement  de  l'indemnité  à  lui  due  :  on  serait  ainsi  tombé 
dans  un  cercle  vicieux  (1). 

[[Xous  n'avons  pas  une  jurisprudence  abondante  sur  ces 
questions.  Dans  la  cause  de  Leclerc  v.  Beaiulr)/  (10  L.  C.  J., 
p,  20),  le  juge  Berthelot  a  décidé  que  le  retrait  successoral  n'a 


(  )ii  décide  également  que  si  le  eessionnaire  avait  stipulé  un  terme  pour 
le  i)aienient  du  prix  de  la  ces?ion,  le  retrayant  jouirait  du  bénéfice  de  ce 
terme.  <juelques  auteurs  veulent  que,  dans  ce  cas,  le  retrayant  soit  tenu 
de  fournir  caution  au  retraité  pour  le  garantir  contre  son  insolval)ilité, 
mais  cela  est  contesté.  On  admet  que,  tant  que  le  prix  n'est  pas  payé,  il 
n'y  aura  pas  novation  au  bénéfice  du  eessionnaire,  qui  restera  débiteur  du 
cédant.  M.  Baudry-Lacantmerie,  n"  2.S8,  i)ense  qu'on  évitera  toute 
(litiii.ulté  en  exigeant  le  paiement  préalable  du  i)rix  de  la  cession,  le  retrait 
étant  une  expropriation  pour  cause  d'utilité  privée  et  ne  devant  pas  être 
traité  plus  favorablement  que  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique. 
Voy.  aussi  Sirey  &  Gilbert  sur  l'art.  841,  nOs  HO  et  suiv.  et  M.  Baudry- 
Lacantinerie  n"»  238  et  2',id. 

(1)  MM.  Aubry  et  R-^vu,  t.  G,  ?  621  ti-r,  j).  518  ;  Laurent,  t.  10.  n'>  307. 
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point  lieu  quand  la  cession  a  eu  pour  objet  une  part  fixe  et 
déterminée  dans  un  immeuble  Certain. 

La  cour  d'appel  a  ju<fé,  dans  la  cause  de  Durocher  &  Tav 
geon  (19  L.  C  J.,  p.  17H),  (ju'il  y  a  lieu  au  retrait  sucoessoral 
même  lorscjne  la  cession  a  eu  lieu  après  un  partage  provisoire 
(a)  :  et  (ju'une  cession  par  un  cohéritier  à  un  non  successible, 
par  laquelle  le  cédant  cède  une  part  fixe  dans  des  immeubles 
déterminés,  n'est  pas  à  l'abri  <lu  retrait,  si  ces  immeubles 
déterminés  composent  toute  la  succession. 

Enfin,  il  a  été  jugé  par  la  cour  suprême,  dans  la  cause  de 
Ba.vter  &  Phillips  (28  Supi-erne  Courl  liepts,  p.  317)  (6),  (jne 
lorsqu'un  cohéritier  a  cédé  ses  droits  successifs  avant  partfijre, 
un  autre  successible  peut  exercer  le  retrait  en  remboursant  le 
prix  de  la  cession,  et  que  ce  droit  est  imprescriptible  tant  (|ue 
le  partage  n'a  pas  été  fait  (c)  ;  que  la  vente  par  un  curateur 
des  biens  d'un  insolvable,  même  autorisée  par  le  juge,  donne 
ouverture  au  retiait  lorsqu'elle  comprend  les  droits  successifs 
avant  partage  de  l'insolvable  ;  que  le  retrayant  n'est  tenu  de 
rembourser  (jue  le  prix  de  la  cession  originaire,  et  qu'il  n'est 
pas  tenu  d'offrir,  par  son  action,  le  prix  (|ui  a  été  payé  par  un 
cessionnaire  subséquent  ('/).]] 

Section  II. — Des  haim'orts. 

§  I. — Généralités. 

L'égalité  est  le  principe  fondamental  sur  lequel  repose  tout 
le  système  de  nos  lois  en  matière  de  succession. 

Ce  principe  d'égalité,  si  conforme  à  ré(|uité  naturelle,  est 
d'ordre  public  :  c'est  lui  qui  conserve  la  paix  et  la  concorde 
.dans  les  familles.  La  loi  y  attache  une  grande  importance: 
elle  met  tous  ses  soins  à  en  assurer  la  fidèle  exécution. 

Toutefois,  elle  ne  défend  point  d'y  déroger  dans  une  cc- 
taine  mesure  :  le  de  cujiis  est  autorisé  à  modifier  l'ordre  légal 


(il)  Voy.  sur  ce  point,  Sirey  et  Gilbert  sur  l'art.  841,  n"»  73  et  suiv. 

(/»)  Le  juLçeniout  de  la  cour  de  révision  eu  cette  cause  est  rapporte 
R.  J.  (,).,' 4  C.  S.,  p.  ini. 

(c)  Voy.  Sirey  et  Gilbert,  ^«■.  rit,  .•^npni. 

(d)  La  c(Hir  Kupiêiue  a  suivi  le  sentiment  de  Deniolonibe,  Siiecessiiin.<, 
t.  4,  (t.  1()  de  la  collection),  n"»  110  et  111,  mais  ce  dernier  point  est  con- 
testé.    Voy.  Sirey  et  Gilbert,  sur  l'art.  841,  n"lll5. 
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ih  succession,  en  attribuant  au  pai'ent  (|u'il  atteetionne  1(^  plus 
certains  avanta^jes  qu'il  n'accorde  pas  aux  autres. 

Mais,  si  telle  est  son  intention  il  doit  la  faire  connaître 
cj'ju'csséïihcnt  :  la  loi  dont  elle  contrarie  les  desseins,  ne  la 
présume  jamais.  S'il  fait  une  donation  ou  un  le<^s  à  l'un  de 
SOS  successibles,  sans  dire  expressément  qu'il  entend  favoriser 
cet  héritier,  lui  donner  plus  ((u'aux  autres,  son  silence  est 
interprété  en  faveur  du  principe  d'éf.^alité  entre  héritiers  : 
par  cela  seul  qu'il  n'y  a  pas  dérogé  expressément,  la  loi  en 
conclut  qu'il  n'a  pas  voulu  y  déroger.     Elle  présume  alors  : 

<^ue  la  donation  {\\\\\  a  faite  n'a  pas  dû,  dans  sa  pensée,  se 
ciuiiider  avec  la  part  héréditaire  que  le  donataire  sera  plus 
tard  appelé  à  recueillir  dans  sa  succession  ;  qu'il  ne  l'a  consi- 
dérée que  comme  un  aviniccaent  d'hoir'ip,  c'est-à-dire  comme 
une  avance  sur  la  part  héréditaire  du  donataire,  en  un  mot 
connue  une  présuccession  ; 

Que  le  legs  qu'il  a  fait  au  profit  de  l'un  de  ses  successibles 
doit,  dans  sa  pensée,  non  pas  se  cumuler  avec  la  part  hérédi- 
t.iire  du  légataire,  mais  lui  en  tenir  lieu,  en  tout  ou  en  partie. 

Ainsi  :  1°  le  donataire  qui  succède  avec  d'autres  au  donateur 
n'a  pas  le  droit  de  conserver  les  biens  dont  il  a  été  gratifié,  et 
de  prendre,  en  outre,  sa  part  des  laens  que  le  de  cnjus  a  laissés 
à  son  décès  :  il  ne  peut  pas  cumuler  les  deux  qualités  de 
donataire  et  (V/iérltier.  En  conséquence,  s'il  conserve  sa 
qualité  d'héritier,  c'est-à-dire  s'il  ne  renonce  pas  à  la  succession, 
il  doit  remettre  dans  la  masse  partageable  les  biens  qu'il  a 
déjà  reçus  du  défunt  :  l'égalité  entre  les  difiërents  héritiers  se 
trouve  ainsi  maintenue.  Le  donataire,  il  est  vrai,  a,  de  plus 
que  ses  cohéritiers,  les  fruits  (ju'il  a  perçus  depuis  la  donation 
jusqu'au  jour  du  décès  ;  mais  ce  petit  avantage  ne  nuit  pas  à 
ses  copartageants  :  car  le  de  cajtis,  s'il  eût  perçu  lui-même  ses 
revenus,  les  aurait  probal)lement  consonnnés. 

2°  L'héritier  auquel  un  legs  a  été  fait  n'a  pas  le  droit  de  le 
prélever,  de  cumuler  sa  qualité  de  légataire  avec  celle  d'héri- 
tier; c'est  à  lui  d'opter  entre  l'une  et  l'autre  qualité.  S'il 
reste;  héritier,  c'est-à-dire  s'il  ne  renonce  pas  à  la  succession, 
les  choses  (jui  lui  ont  été  léguées  sont,  non  pas  rapportées, 
remises  dans  la  niasse  partageable,  car  elles  n'en  sont  pas 
sorties,  mais  laissées,  confondues  avec  les  autres  biens  (a). 

Rigoureusement,  et  à  ne  considérer  (|ue  le  sens  grammatical 


('()  Remarquons,  cependant,   dans  le  cas  d'un  legs  ])articulier,  que  le 
légataire  peut  léclanier  son  legs  en  nature,  sauf  à  le  précomjjter  sur  sa 
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des  mots,  cotto  expression  rapport  désiijfne seultMinait  la  rrmlsf 
duns  lu  iiiu-sc  pîirtanjealjlo  des  biens  dont  le  défunt  a  disposé 
entri'  vifs  au  profit  de  ses  liéi-itiers  nh  i ntestaf.  Quant  juix 
legn,  il  ne  jieut  pas  être  question  de  rapport  proprement  dit  : 
car  il  est  impossible  de  j-naettre  dans  la  massi'  partaf^i-ablc  des 
biens  dont  on  n'a  jamais  eu  la  possession.  L'héritier  ne  mp- 
port  fi  doue  pas  les  biens  qui  lui  ont  été  Léj/ués  :  il  faut  <lire 
qu'il  les  laisse  dans  la  masse  partageable  ((0- 

Cette  distinction  ressort  très  clairement  de  la  dispositiijii 
même  de  l'article  712  :  "Tout  héritier,  y  est-il  dit,  doit  rap- 
porter  ce  qu'il  a  re^îu  du  défunt  par  donation  entve-v'ifs,..  Il 
ne  peut  réclamer  les  legs  à  lui  faits  par  le  défunt..." 

Toutefois,  connue  les  règles  qui  régissent  le  rapport  propre- 
ment dit  sont,  à  peu  de  chose  près,  applicables  à  la  défense 
faite  à  l'héritier  de  réclamer  les  legs  dont  le  défunt  l'a  gratitié, 
la  loi  a  cru  pouvoir  employer  le  mot  rapport  dans  un  sens 
général,  j)Our  désigne)-,  tout  à  la  fois,  la  remi.se  que  fait  cha(|ue 
héritier,  dans  la  masse  partai^eable,  des  biens  qui  lui  ont  «'té 
donnt'H  par  le  défunt,  et  la  défense  de  réclamer  les  legs  qu'il 
eo  a  reçus.  Le  rapport  peut  donc  être  détini  ;  la  remise  (  1  )  à 
la  masse  partageable  que  fait  un  héritier  des  biens  que  le 
défunt  lui  a  donnés  et  la  maintenue  dans  cette  masse  des 
biens  qui  lui  ont  été  légnés. 

[[Tous  ces  principes  ont  leur  application  dans  notre  drpit. 
mais  il  n'en  était  pas  de  même  dans  l'ancienne  jurisprudence. 
Aux  termes  de  l'ancien  droit  et  des  articles  300  à  304  de  la 
coutume  de  Paris,  expliquent  les  coditicatcurs,  l'héritier  en 
ligne  directe  descendante  était  tenu  de  rapporter  à  la  niasse 
les  donations  (ju'il  avait  reçues  du  défunt,  et  d'y  laisser  ce  qui 
lui  avait  été  légué:  au  contraire,  dans  la  ligne  collatérale  et 
dans  la  ligne  directe  ascendante,  il  n'était  pas  obligé  de  rap- 
porter ce  qui  lui  avait  été  donné,  mais  il  ne  pouvait  réclamer 
les  legs  et  partager  dans  le  reste.  Donc  dans  la  ligne  directe 
descendante,  l'on  ne  pouvait  être  à  la  fois  donataire  ou  léga- 
taire et  héritier  ;  dans  la  ligne  collatérale  et  dans  la  ligue 
directe  ascendante,  l'on  pouvait  être  héritier  et  donataire,  mais 
non  pas  héritier  et  légataire  à  la  fois  (6). 

(i)  Réelle  ou  Jictive,  car  dans  certains  cas  le  rapport  se  fait  en  muins 
prenant  (voy.  les  art.  725  et  728). 

(a)  Sauf  pour  les  legs  particuliers.     Voy.  ma  note  (u)  ntqyra  p.  51!). 

(/>)  M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  240,  trace  l'historique  de  l'institution 
du  rapport  et  en  droit  romain  et  en  droit  français.  Je  crois  que  l'éndii- 
ciation  succincte  que  je  fais  ici  du  droit  ancien,  suffira  pour  le  lecteur 
ordinaire. 
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Le  code  Napoléon  a  aboli  ces  distinctions  et  notre  code  a 
suivi  son  exemple.  Notre  article  712,  (jui  e>t  donc  de  droit 
nouveau,  se  lit  comme  il  suit  : 

712.  "Tout  héritier,  même  Iténéhcijiire,  venant  à  unt;  huc- 
cession,  doit  rapporter  à  la  niasse  tout  ce  (|u'il  a  re(;u  du 
firi'unt  par  donation  entre-vifs,  directement  ou  indirectement  ; 
'  il  nv  peut  retenir  les  dons,  ni  réclamer  les  legs  à  lui  faits 
"  par  le  défunt,  à  moins  (jue  les  dons  et  legs  ne  lui  aient  été 
"  faits  expressément  par  préciput  et  hors  part,  ou  avec  dispense 
"  de  rapport  "  (a).]] 

Le  fondement  sur  lequel  repose  l'idée  du  rapport  est,  ainsi 
(|Ue  nous  l'avons  vu,  d'une  part,  le  désir  qu'a  la  loi  de  main- 
tenir l'égalité  entre  les  héritiers,  et,  d'autre  part,  la  présomp- 
tion légale  que  le  de  cnjas  n'a  pas  eu  l'intention  de  déroger  à 
cotte  égalité,  en  faisant  une  libéralité  à  l'un  de  ses  successibles. 

Appiicjuée  aux  donaf/ionfi,  cette  présomption  n'a  rien  que 
(le  ti'ès  raisonnable.  L'obligation  de  rapporter  les  choses 
données  n'a  pas  pour  etiet  d'anéantir  complètement  le  bénéfice 
(le  la  libéralité  :  le  donataire,  en  effet,  gagne  les  revenus,  fruits 
ou  intérêts,  qu'il  perçoit  depuis  la  donation,  juscju'au  jour  du 
décès  du  donateur.  Il  est  donc  naturel  de  supposer  que  la 
donation  qîù  n'est  pa-s  accoinpdfpiée  d'tme  clause  expresse  de 
préciput  n'a  été,  dans  la  pensée  du  donateur,  qu'un  (ivance- 
vunt  d'Itoirie  ;  qu'il  n'a  entendu  procurer  à  son  successible 
que  l'avantage  de  jouir,  avant  le  temps,  des  biens  ou  d'une 
poi-tion  des  biens  qu'il  est  appelé  à  recueillir  un  jour. 

Quant  aux  legs,  la  niême  présomption  ne  se  conçoit  plus. 
Supposer  que  le  testateur  qui  a  fait  un  legs  au  profit  de  l'un 
de  .ses  successibles  n'a  pas  entendu,  en  le  faisant,  moditier  le 
principe  d'égalité,  c'est  évidemment  se  placer  à  côté  de  la  vérité. 
l'aul,  qui  a  trois  enfants  et  un  patrimoine  de  100,000  francs, 
lègue  à  son  fils  aîné  une  maison,  dont  la  valeur  est  de  10,000 
francs  :  n'est-il  pas  à  peu  près  certain  qu'il  a  pour  but  d'avan- 
tager son  fils  aîné,  qu'il  a  entendu  lui  doinier  cette  maison, 
outre  la  part  à  laquelle  il  aurait  droit  comme  héritier  ah 
mtcAat  ?'  Qu'a-t-il  voulu,  en  effet,  s'il  n'a  pas  entendu  faire 
un  legs  par  préciput  ? 

Le  système  de  la  loi  est  donc,  (juant  aux  legs,  fondé  sur  une 
invraisemblance.  On  ne  peut  s'en  rendre  compte  (ju'en  l'expli- 
quant par  l'influence  des  idées  coutumières  qui  dominaient  les 

('()  Sauf  la  substitution  des  mots  "à  la  masse"  aux  mots  "  à  .ses  co- 
héritiers," c'est  la  copie  textuelle  de  l'article  843  du  code  Napoléon. 
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rôflacteurs  fie  notre  code.  Sous  l'empire  des  coutumes  <le  l'aris 
et  d'Orléans,  les  qualités  d'héritier  et  de  lé<^ataire  était^it 
incompatibles  :  l'héritier  qui  avait  reru  un  legs  ne  pouvait  le 
réclamer,  lors  même  fpi'il  était  accompagné  de  la  claust'  de 
précipiii.  Cela  avait  été  admis,  afin  de  conserver  la  paix  et  la 
concorde  dans  les  familles.  "  Les  jalousies,  dit  Pothier  (Ij, 
aux(|uelles  donnent  lieu  les  avantages  par  jfjre'cipa^  eussent  été 
trop  dangereuses  à  l'égai'd  d'hommes  guerriers,  tels  (jne  nos 
ancêtres,  plus  susceptibles  que  d'autres  de  colère,  et  toujours 
prêts  à  en  venir  aux  mains  et  aux  meurtres  pour  le  mc/iiidre 
sujet."  Les  rédacteurs  du  code,  abandonnant  ce  système,  ont 
pensé  (i[u'il  était  juste  qu'un  mourant  pût,  au  moyen  de  (niel- 
(jues  avantages  préciputaires,  marquer  une  affection  particu- 
lière pour  celui  de  ses  parents  duquel  il  a  eu  le  plus  à  se  louer 
de  son  vivant  ;  mais,  dominés  par  ce  principe  d'égalité  (|ui 
avait  régi  notre  pays  pendant  plusieurs  siècles,  ils  ont  cru 
assez  faire  en  accordant  aux  personnes  la  faculté  de  léguer />a?' 
préclput.  Novateurs  timides,  ils  n'ont  pas  osé  interpréter  le 
legs  fait  à  l'un  des  héritiers  dans  le  sens  d'un  avantage  préci- 
putaire.  Un  testateur,  ont-ils  dit,  peut  déroger  au  principe 
d'égalité  ;  mais,  si  telle  est  son  intention,  qu'ii  la  fasse  con- 
naître expressément,  nous  ne  la  présiui Levons  jamais  (2)  ! 

Quoi  (ju'il  en  soit,  on  voit  que,  sous  l'empire  de  notre  code, 
le  legs  fait  à  un  héritier  sans  clause  expresse  de  préciput  n'a 
d'autre  avantage  que  de  donner  au  légataire  la  faculté  d'oj)ter 
entre  les  biens  légués  et  sa  part  héréditaire  ;  d'où  il  suit  ([ue 
si  le  bénéfice  qu'il  peut  faire  comme  légataire  est  moins  consi- 
dérable (pie  la  part  à  laquelle  il  a  droit  comme  liérifler,  le  legs 
qu'il  a  re(;u  est  pour  lui  sans  avantage.  —  Toutefois,  dans  les 
cas  où  le  rapport  se  fait  en  moins  prenant  (art.  725,  728),  le 
légataire  peut,  en  vertu  de  son  legs,  retenir,  en  la  précomptant 
sur  sa  part  héréditaire,  la  chose  qui  lui  a  été  léguée  {a). 

[[Dans  la  cause  de  De  Tonnancourt  &  Salvas  (15  L.  C.  J.,p. 
118),  la  cour  d'appel  a  décidé  que  les  donations  entrevifs  sont 
sujettes  à  rapport,  même  sous  l'empire  de  la  législation  de 
1774-  et  1801,  établissant  la  liberté  de  tester. 


(1)  Tniité  des  snccessioiis,  chap.  IV,  art  III,  §  2. 

(2)  Comp.  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  6,  ?  ()2(>  /*/.s,  p.  599  et  suiv. 

(f()  Les  meubles  se  rapportent  toujours  en  inoins  prenant  (art.  7-5  et 
72<»),  les  immeubles  se  rapportent,  soit  en  nature,  soit  en  moins  prenant, 
au  ^vé  du  rapportant  (art.  728).  Sous  ce  dernier  rapport,  notre  code  va 
plus  loin  que  le  code  Napoléon. 
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Xous  trouvons  également  dans  la  Reriw  Légale,  t.  5,  p.  591, 
uni'  cause  de  Richer  v.  Voyer,  dans  Uuiuelle  le  conseil  privé 
limait  jugé  f|Ut'  les  légataires  (|ui  acceptent  un  legs  renoncent 
pur  le  t'ait  à  la  succession,  à  moins  (|ue  le  legs  ne  soit  t'ait  hors 
piiit.  Cette  cause  est  également  rapportée  au  Laiv  Reports,  5 
Priri/  CouncU,  p.  401,  mais  ce  point  n'est  ]>as  noté  au  som- 
iiiiiire  du  rapport.  Kn  lisant  les  notes  des  jugtîs,  on  voit 
([u'ils  paraissent  dire  que  des  héritiers  (|ui  ont  accepté  un  legs 
doivent  être  ccmsidérés  comme  ayant  renoncé  à  la  succession 
nh  intf'stfit.  Il  est  incontestable  (|u'on  ne  peut  être  à  la  fois 
léfjataire  et  héritier,  en  ce  sens  (ju'on  ne  peut  conserver  le  legs 
et  réclamer  sa  part  héréditaire  en  entier,  mais  d'un  autre  côté, 
hi  lenonciation  devant  toujours  être  expresse  (art.  Gôl),  le  t'ait 
que  l'héritier  a  accepté  le  legs  ne  constitue  pas  renonciation  à 
la  succession  db  inlcntat.  Malgré  cette  acceptation,  l'héritier 
peut  réclamer  sa  part  de  succession,  mais,  dans  ce  cas,  il  a\n*a 
îi  rapporter  son  legs,  quand  il  n'en  a  pas  été  dispensé  par  le  de 

L'héritier  (|ui  renonce  à  la  succession  étant  réputé  n'avoir 
jamais  été  héritier,  les  choses  doivent  se  passer  à  son  égard 
coiinne  si  les  dons  qu'il  a  reçus  avaient  été  faits  à  un  étravger  ; 
d'où  la  règle  que  l'héritier  renon(;ant  peut  conserver  les  dons 
ou  legs  dont  il  a  été  gratifié. 

[[C'est  la  disposition  de  l'article  718,  qui  est  en  ces  termes  : 

713.  "  L'héritier  peut  cependant,  en  renon(;ant  à  la  succces- 
"  siou,  retenir  les  dons  entrevifs  ou  réclamer  les  legs  qui  lui 
"  ont  été  faits  "  (ii). 

On  a  critifjjié  cette  disposition  en  France.  On  prétend 
f|u"clle  n'est  pas  équitable,  que  celui  (|ui  a  donné  tous  ses 
biens  à  l'un  de  ses  enfants,  sans  clause  de  préciput,  a  pensé 
iK'  lui  faire  qu'un  avancement  d'hoirie,  une  présuceession, 
c'est-à-dire  une  avance  sur  sa  part  héréditaire.  Or  l'etïet  de 
cette  donation,  si  le  donataire  renonce  à  la  succession,  c'est 
•[Ue  les  dons  et  les  legs  qiie  le  donateur  fait  ensuite  aux  per- 
sonnes c|ui  l'ont  aimé  et  l'ont  aidé  dans  ses  peines,  ne  seront 
maintenus  que  si  le  premier  donataire  prend  la  (lualité  d'héri- 


(<i)  L'article  845  du  code  Napoléon  ajoute  à  cette  disposition  les  mots  : 
"  jusiju'à  concurrence  de  la  portion  disponible."  La  liberté  de  tester  et 
(le  disposer  étant  absolue  dans  notre  droit,  le  législateur  a  dû  retrancher 
ces  mots  dans  notre  article. 

Pour  la  même  raison,  l'article  844  du  code  Napoléon,  f|ui  limite  le  pré- 
cijiut  et  la  dispense  de  rapport  à  la  quotité  disponible,  a  été  entièrement 
omis  par  nos  coditicateurs. 
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tier.  Je  crois  pour  ma  part  que  c'est  là  uno  situation  tpic  ],■ 
donateur  pouvait  prévoir,  et  il  n'a  ({u'à  s'en  prendre  à  iui- 
mênu'  si,  après  (ju'il  s'est  dépouillé  de  tout,  il  se  trouve  ilaii.s 
l'impossiltilité  de  gratitier  ceux  (pii  lui  ont  lendu  des  ser\  ices. 
Il  pouvait  prévoir  que  le  donataire  choisirait  le  parti  le  piuv 
avanta<;'eux,  et,  dans  l'espèce,  ce  parti,  c'est  la  rcnonciatinii  à 
la  succession  cpii   n'a  (pie  des  chai'ges  et  qui  n'a  aucun  l»icn 

On  insiste  et  on  dit  que  le  code  eût  été  plus  ju-ie  et  |)!us 
conséquent  s'il  eût  dit  :  Ce  que  le  fils  a  reçu  de  son  père,  il  l'a 
reçu  en  sa  qualité  d'héritier  ;  c'est  sa  part  héré^litaire  dotii  il 
a  été  investi  par  avance.  Donc  il  n'a  pas  le  di'oit  de  la  con- 
server !5il  n'est  pas  héritier,  c'est-à-dire  s'il  renonce  à  la  suc- 
cession. 

Ce  système  avait  été  proposé  par  Dumoulin,  pour  le  cas  du 
moins  où  la  donation  a  été  faite  expressémciit  par  avaiici.'- 
ment  d'hoirie,  mais  ce  système  no  prévalut  pas  dans  la  jua- 
iïque,  et  l'ancien  droit  a  toujoui's  reconnu  à  l'héi-itier  la  t'acultr 
de  conserver  les  dons  (pvil  axait  reçus  du  défunt,  en  renon- 
çant à  la  succession,  lors  même  (pi'ils  étaient  accompagnés 
d'une  clau.se  expresse  d'avancement  d'iunrie  (a). 

J'avoue  que  je  ne  puis  voir  dans  l'article  718  rien  d'incon- 
sétpient.  L'héritier  (pii  renonce  est  censé  n'avoir  jamais  t'tc 
héritier  (art.  (552).  Donc,  du  moment  (pie  le  donataire  renonce 
à  la  (puilité  d'héritier,  c'est  tout  comme  si  la  donation  avait 
été  faite  à  un  étranger.  Le  donr.teur  ne  pouvait,  mén)e  ,ivec 
la  clause  d'avancement  d'hoirie,  forcer  le  donataire  d'accepter 
hi  succession  qui  lui  est  déférée  (art.  tj4l).  Décider  donc  que 
l'héritier  qui  renonce  peut  conserver  les  dons  qui  lui  ont  été 
faits  par  le  défunt,  c'est  se  conformer  strictement  aux  prin- 
cipes (jui  régissent  les  do'iations  entrevifs  ainsi  ([ue  la  dévo- 
lution et  l'acceptation  des  successions.  Je  n'y  vois  non  [ilus 
rien  d'injuste,  surtout  à  l'egni-d  du  donateur  et  de  ceux  (pie  ce 
donateur  a  gratifiés.  11  est  de  l'essence  même  de  la  donation 
que  le  donateur  se  dessaisisse  actuellement  de  la  chose  donnée 
(art.  777).  Le  donateur  a  donc  créé  l'état  de  choses  dont  il  se 
plaint.  En  stipulant  (pi'il  ne  faisait  la  donation  que  par 
avancement  d'hoirie,  il  savait  très  bien  que  cette  clause  ne 
produirait  eilet  que  si  le  donataire  prenait  la  qualité  d'hérltitr, 


((()  Quand  je  di.s  laueien  droit,  j'entends  le  droit  coinnmi,  c'e.st-à-ilire 
la  plupart  des  cout'.inies,  telles  (jue  celles  de  Paris  et  d'<  trléans.  D'autres. 
au  coutiî'ire.  mais  en  i)etit  nombre,  consacraient  la  dootrinede  Dumoulin. 
Voy.  Pothier,  tS'Hcys.s/o/i.s,  cli.  IV,  art.  Il,  >;  1. 
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[Ualité  que  ce  dernier  pouvait  repousser.  Il  a  donc  l'ait  une 
lis})()sition  irrévocable  avec  la  réserve  que  si  le  donataire  se 
)iirtait  héritier,  il  ferait  rapport  de  la  chose  donnée  à  hi  masse 
lért'ditairc.  Cette  condition  niancjuant,  la  donation  reste  ce 
juVlle  était  dans  le  principe,  irrévocable.  L'article  713  nie 
)ar;iit  donc  à  la  fois  consé((uent,  puistiu'il  s'harnujnise  avec 
fs  jwincipes  en  matière  de  succession  et  de  donation,  et  ju-^te, 
tuisiju  il  ne  l'ait  (juc  doniu-r  etîét  à  la  volonté  du  donateur. 

f 'e  <|ui  prouve  du  l'este  rin'il  en  est  ainsi,  c'est  que  le  <îona- 
cui'  peut  empêcher  ([ue  sa  libéralité  ne  produise  un  résultat 
ùciieux,  et\  stipulant  expressément  ({ue  la  donation  seracadu- 
|Ui;  si  le  (haiataire  répudie  la  succession,  ou  bien  qu'elle  ne  lui 
st  laite  (ju'en  sa  qualité  d'héritier,  et  ([u'au  cas  où  il  renonce- 
'aic  à  cette  (jualité,  il  aurait  à  remettre  les  biens  (<0-]J 


j  U.—])e  la  clause  "par  laquelle  le  dcnatcnr  ou  testateur i)eut 

(lÀspevserle  douataire  ouléfjataire  de  ioblùjation  de 

rapporter  les  dons  ou  legs  dont  il  le  [/ratifie. 


l/obli^ation  do  rapporter  a  pour  fondement  la  présomption 
jn'i'ii  faisant  une  li])éralit(''  à  son  successible,  le  dispo.sant  l'a 
iniisidérée  connue  une  simple  avance  sur  la  part  héréditaire 
à:'  cflui-ci,  ou  connue  devant  lui  en  tenir  lieu  :  en  consé([uence, 
Idlili^^ation  de  rapporter  cesse  si  le  disposant  manifeste  luie 
vcilonté  contraire.  Cette  volonté  contraire  doit  être  manifestée 
^''lirex-iémcnt  :  la  loi  ne  la  présume  jamais.  On  l'exprime 
idinairenient  de  cette  manière  :  Je  donne  ou  je  lè^ue  par 
jH'n'iput.  ...  ,■  je  c'onne  ou  je  lègue  hors  part.  .  . .  Mais  ees 
fuîiuules  ne  s jnt  point  sacramentelles.  La  loi  ne  défeiid  [(as 
au  di.sposîint  d'employer  telle  ou  telle  autre  ex})ression  propre 
a  manifester  .sa  ',  olonté.  Tout  ce  r[u'elle  veut,  c'est  que  la 
voiniité  du  disposant  résulte  clairement  et  sans  équivo(|ue  des 
toniies,  quels  qti'ils  soient,  dont  il  s'est  .servi  pour  faire  sa 
iilx'i'alité. 

I.a  clause  de  préciput  peut  être  insérée  soit  dans  le  texte 
1111  nie  de  la  donatio)i  ou  du  testaïuent,  soit  après  coup  et  dans 


..        .       ,^.i.,     .,..11.1     v/vyi.     ..1   ...x.      v/.  .........        ...,,^v.       ,..,...,        ..        ..      ,       ..        |,. 

U'iiis  t'chapiion.s  aux  incertitudes  (le  la  doctrine  fran'.'aise. 
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un  acte  postérieur.  Mais,  comme  elle  constitue  elle-même  une 
libéralité,  puisqu'elle  rend  la  première  beaucoup  plus  profitable 
tju'elle  nu  l'était  d'abord,  elle  ne  peut  être  contenue  (|ue  dans 
un  acte  revêtu  des  formes  requises  pour  la  validité  des  duna- 
tions  ou  testaments. 

§  III.  —  Quelles  iiersonnes  doivent  le  rapport. 

Celui-là  est  soumis  au  rapport  qui  est  donataire  ou  Ugatam 
de  la  personne  à  la  succession  de  laquelle  il  prend  part  «-n 
qualité  d'héritier  ah  intestat.     Telle  est  la  règle  ;  voyoi' 
détails. 

Tout  héritier  qui  accepte  est  soumis  au  rapport.  TovÀ  héri- 
tier, c'est-à-dire  l'héritier  bénéficiaire  comme  l'héritier  pur  et 
simple,  en  ligne  directe  ou  collatérale,  ascendante  ou  descen- 
dante. — •  Il  importe  peu  qu'il  ait  été  ou  non  liéritier  présomptif 
du  disposant;  au  moment  de  la  donation  ou  de  la  confection 
du  testament  :  par  cela  seul  qu'il  est  tout  à  la  fois  héritier  nh 
intestat  et  donataire  ou  légataire,  il  est  soumis  au  rapport  («). 
Une  personne  (|ui  a  un  fils  fait  une  donation  à  l'un  de  ses 
frères  ;  son  fils  étant  prédécédé,  le  donateur  ir-eurt  laissant  ses 
frères  pour  héritiers  :  celui  d'entre  eux  qui  est  donataire  est 
tenu  de  rapporter,  bien  qu'il  ne  fût  pas,  au  moment  il('  la 
donation,  héritier  présomptif  du  donateur.  La  loi  a  consi(l(''ié 
que  le  donateur,  ayant  pu  dispenser  son  frère  de  l'obligation 
du  rapport  en  prévision  du  cas  où  il  deviendrait  son  héritier, 
et  ne  l'ayant  pas  fait,  n'a  pas  entendu  déroger  au  principe 
d'égalité  qu'elle  a  établi  entre  héritiers. 

I.  Libéralités  faites  au  fils  du  successible.  — Elles  sont  [[sujette.s 
au  rapport.  C'est  la  disposition  de  notre  article  715  (jui  est 
en  ces  termes  : 


(«)  C'est  la  disposition  de  l'article  714.  (jui  est  de  droit  nouveau  et  se 
lit  connue  suit. 

714.  "  Le  donataire  (]ui  n'était  pus  héritier  présomptif  lors  de  ladmiii- 
"  tion,  niiiis  (pii  se  trouve  successihle  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succès- 
"  sion,  doit  lo  l'apport,  à  moins  que  le  dcinateur  ne  l'en  ait  dispensé.  ' 

L'article  84(1  du  code  Napoléon  dit  "doit  ('iidli'inciit  le  rap|)ort.''  Sauf 
l'omission  de  ce  mot  (]ui  n'ajoute  rien  à  la  disposition,  cet  article  a  été 
textuellement  reproduit  [)ar  notre  code. 

Les  codificateurs  o.xplicpient  (pie  notre  article  ne  serait  ])as  entieivineiit 
exact  d'a])rèsla  coutume  de  Paris,  suivant  lacpielle  les  collatéraux  ii'ét.uient 
jamais  tenus  de  rai)porter  les  dons  entrevifs,  et  pour  cette  raison  iN  l'in- 
diquent comme  ayant  innové  au  droit  ancien. 
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715.  "  Les  dons  et  legs  faits  au  fils(rt)  de  celui  qui  se  trouve 

•  successible  à  l'époque  de  l'ouverture  de  la  succession,  sont 
"  sujets  au  rapport. 

■  Le  père  (6^  venant  à  la  succession  du  donateur  ou  testa- 
■'  teur  est  tenu  de  les  rapporter.' 

(Jet  articfe  est  tout  justement  l'inverse  de  l'article  847  du 
code  XKpoléon,  qui  déclare  que  ces  dons  et  legs  sont  toujours 
'/•pMù^  taits  avec  dispense  de  rapport  par  le  ])ère  venant  à  la 
succession  du  donateur  (c). 

II.  Libéralités  faites  au  père  du  successible.  —  Elles  doivent  éga- 

leiin'ut  être  rapportéc^s,  et  cela  (|ue  le  fils  vienne  à  la  succession 

'       m  chef  ou  par  représentation,  ou  qu'il   ait  accepté   ou 

.    '''  la  succession  de  son  père.     Telle  est  la  disposition  de 

I  ai  ticif  71G  qui  se  lit  comme  il  suit  : 

716.  "  Le  petit-fils  (d)  venant  à  la  succession  de  son  aïeul 
est  tenu  de  rapporter  cocjui  a  été  donné  à  son  père  (e),  quand 

'me  il  renoncerait  à  la  succession  de  ce  deinier." 
-article  84.S  du  code  Xnpoléon  pose  une  autre  règle.    Il  dit 
(|ue  le  fils  venant  de  son  chef  à  la  succession  du  donateur 

II  (st  pas  tenu  de  rapporter  le  don  fait  à  son  pi-re,  quand  même 
il  aurait  accepté  la  succession  de  celui-ci,  mais  que  si!  ne  vient 
i|uc  par  représentation,  il  doit  rapi)<>rter  ce  <{ui  avait  été  donné 
à  son  père,  même  dans  le  cas  où  il  aurait  répudié  sa  succession. 

Les  codificateui's  ont  préféi'é  à  cette  disposition  la  règle  de 
liiiticle  80<S  de  la  coutume  de  Paris.  11  n'est  question  dans 
notre  article  que  de  la  succession  de  l'aïeul,  et  dans  ce  cas,  qui 
est  textuellement  prévu,  il  n'e.st  pas  douteux  que  le  petit-fils 
(litit  le  rapport  de  la  donation  faite  au  père.  En  est-il  de  même 
lois(jue  le  père  a  reçu  une  donation  d'un  parent  collatéral,  à  la 
succession  ducjuel  le  fils  est  ensuite  a])pelé  ?  La  raison  de 
•loiiter,  c'est  d'abord  <[ue  l'articlf  716  ne  prévoit  que  le  cas  de 
lîi  succession  de  l'aïeul,  c'est-à-dire  la  succession  en  ligne 
directe  descendante  ;  et  ensuite  ((ue  notrr  article  716  est  copié 


(")  (  )u  i'i  la  fillo. 

('')  Ou  la  luère. 

('  )  Les  codificateurs  oxpli<|Uont  ([ue  luitre  article  e.st  conforme  a  l'av- 
tkle  .■{()(»  (le  la  coutume  de  Paris,  d'apros  le(pu'l  !e  don  ou  leirs  fait  au  tils 
est  ii'Lrai-dû  comme  fait  au  père.  Ils  ont  préféré  cette  rè^le  à  celle  du 
codo  Napoléon  (|ui  est  critiquée  par  plufliturs  auteurs. 

{'/}  Ou  la  petite-Hlle. 

Il  Ou  à  sa  mère. 
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pres(|ue  textuellement  sur  l'article  308  de  la  coutume  de 
Paris,  et  que  sous  cet  article  le  rapport  de  la  donation  faite  au 
père  n'était  pas  dû  par  le  tils,  lorsqu'il  venait  de  son  chef  à  une 
succession  collatérale  (a). 

Malgré  ces  raisons  je  crois  que  le  tils  devra    le  rapport, 
même  en  faveur  des   héritiers  collatéraux,  de  ce  que  le  tle 
cujits  a  donné  à  son  père.  Il  faut  surtout  interroger  la  raison 
de  la  loi  qui  oblige  le  fils  à  rapporter  ce  (pli   a  été  donné 
au  père  et  le  père  à  rapporter  ce    qui   a  été  donné  au  Hls. 
Pothier   (6'i(-C'Ce«*.io7?.v,  ch.   4-,   art    2,  §  4)  nous    dit  que  cette 
raison  est  tirée  du  principe  que  non  seulement  les  avantaues 
directs,    mais  encore    les  avantages    indirects   sont   sujets  à 
rapport,  et  (pie  c'est   un   avantage  indirect  (pi'on  fait  à  un 
père  quand  on  donne  à  ses  enfants,  et  réciproquement.  Ainsi, 
la  donation  faite  au  Hls,  était,  sous  l'ancien  droit,  présumée 
avoir  é*^é  faite  au  père,  et  celle  faite  au  père  était  réputée 
faite  au  fils,  et  le  père  ou  le  tils,  selon  le  cas,  était  regardé 
comme  le  véritable  donataire.     Si  donc,  dans  l'espèce  de  l'ar- 
ticle 716,  le  petit  fils  est  obligé  de  rapporter  à  la  succession 
de  son  aïeul  la  donation  reçue  par  son  père,  c'est  (pie  la  loi 
considère   le   petit-fils  comme  le  vi-ai  donataire.    Cela  étant, 
et  ])uisque  tout  héritier,  dans  les  successions  en  ligne  collaté- 
rale comme  en  ligne  directe,  doit  depuis  le  code  rapporter  les 
avantages  (^u'il  a  reçus,  il  doit  en  être  de  même  de  ceux  dont 
il  est  présumé  être  le  donataire.     Sans  cela,  la  règle  qui  veut 
que  la  dispense  de  rapport  soit  expresse  serait  éludée.  Le  frère, 
seul  de  son  degré,  qui  recevrait  une  donation  de  son  frère. 
n'aurait  qu'à  répudier  la  succession  de  ce  dernier,  et  il  conser- 
verait la  chose  donnée  et  ses  enfants  obtiendraient  la  pleine 
part  héréditaire  qui  lui  était  destinéee.     Le  de  cv.Jufi  a  voulu 
lui  faire   une   avance  sur  sa  succession,  et  par  l'ettet  de  sa 
renonciation  il  garderait  cette  avance  et  ses  enfants  recueilli  - 
raient,  pour  le  tout,  la  part  de  lacjUelle  cette  avance  devait  être 
distraite.   Et(|u'on  remarque  bien  la  conséquen  ede  rinteri)re- 
tation  étroite  et  servile  de  l'article  71().  L'article  7 L5  est  con(;u 
en   termes  généraux  ;  donc,  dans  les  successions  collatérales 
connne  dans  les  successions  directes,  le  père  rapporterait  c 
(pli  avait  été  donné  au  fils  ;  au  contraire,  l'article  716  ne  par- 
lant (pie  de  la  succession  en  ligne  directe  descendante,  le  tils 
ne  rapporterait  que  dans  ce  seul  cas  la  donation  faite  à  son 


((()  C'était,  je  l'ai  dit,  la  ri'glo  gén»h'ale  pour  los  successions  collatéralee, 
mais  celte  règle  a  été  changée  par  le  <îodo. 
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])t  rc  Une  pareille  contrailiction  n'a  pu  entrer  <lans  les  vues 
.1)1  léoislîiteur,  et  les  deux  dispositions  s'inspirant  du  même 
jirincipe,  il  faut  leur  donner  la  même  interprétation.  Je  crois 
ilmic  <|ue  dans  tous  les  cas  le  fils  fera  rapport  de  la  donation 
t'aiU'  à  son  père. 

(  'l'tte  règle  étant  donc  universelle,  il  n'est  pas  nécessaire  de 
-  ilcmander  si,  dans  le  cas  de  la  représentation,  le  n-présentant 
duvra  rapporter  les  avnntîiges  faits  au  représenté.  Indépen- 
ilaiiiment  des  raisons  i[ue  je  viens  d'énoncer,  l'effet  de  la 
ivpiésentation  étant  de  faire  entrer  le  représeiitant  dans  la 
place,  dans  le  degré  et  dans  les  droits  du  représenté  (art.  619), 
il  11  est  pas  douteux  (jue  le  rapport  serait  du  par  le  représen- 
tant comme  il  le  serait  par  le  représenté.  C'est  la  disposition 
expresse  de  l'article  S-iM  du  code  Napoléon  (a). 

.Mais  le  re|)résenté  doit-il  le  rapport  de  tout  ce  qu'il  a  lui- 
iiièiiie  reçu  directement  du  de  cujns?  On  ne  saurait  en  douter, 
car  le  représentant  est  un  héritier  et  tout  héritier  doit  le  rap- 
port de  le  (ju'il  a  reçu  (h).  La  (piestion  est  cependant  contro- 
versée en  France,  mais  la  négative,  ([ui  peut  invoquer  certaines 
■xpressions  de  l'article  847  du  code  Napoléon,  se  trouverait 
dt'Nirmée  en  présence  <le  la  disposition  foi-inelle  de  notre 
article  715. 


sioi's  oollati  ralee, 


III.  Libéralités  faites  soit  à  l'époux  successible,  soit  à  son  conjoint, 

soit  à  l'un  et  à  l'autre.— Ici  le  législateur  n'a  pas  tracé  une  règle 

précise  et  il  n'était  pas  possible  de  le  faire,  car  le  rapport  sera 

ou  ne  sera  pas  ordonné  suivant  l'intérêt  que  l'héi-itier  peut 

avoir  dans  la  chose  donnée    ou  léguée,  ou  le  profit  (ju'il  en 

retire.     D'ailleurs  l'article  717  répond  à  cette  (piestion  en  ces 

termes  : — 

717.  "  L'o'uligation  de  rapporter  les  dons  et  legs  faits  pen- 

iliiiit  le  mariage,  soit  à  l'époux  successible,  soit  à  son  conjoint 

seul,  soit  à  l'un  et  à  l'auti'e,  dépend  d(î  l'intérêt  tpi'y  a  l'héritier 

'  successible    et   du   protit   ([u'jl   en  retire,  d'après  les   règles 

exposées  au  titre   des  convention:-   matrimoniales,  (piant  à 

1  ctlét   des   dons   et   legs   faits    aux    conjoints   pendant   le 

mariage." 


'")  Si  de  plusieurs  héritiers  ai)[)ok's  par  représentation  un  seul  accepte 
Il 'succession,  il  devra  rapporter  la  totalité  de  la  chose  donnée  au  repré- 
sente et  non  sa  part  héréditaire  de  cette  chose  seulement,  car  il  entre 
'liius  tous  les  droits  du  représenté,  et,  partant,  il  assume  toutes  ses  obli- 
-i;i  lis.     Voy.  M.  Baudry-Lacantinerie,  n°  248. 

(/.i  Yoy.  M.  Baiidry-Lacantinetie,  n"  248.  ,  34 
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L'article  8i9  du  code  Napoléon  contient  une  refile  dirtoreiitr. 
Il  porte  ([ue  les  dons  et  legs  faits  au  conjoint  d'un  éptiux 
successible  sont  l'éputés  faits  avec  dis]-)ense  du  rapport;  mais 
([ue  si  les  dons  et  legs  sont  faits  conjointement  à  deux  éj)ou.\, 
dont  l'un  seulement  est  successible,  celui-ci  en  rapporte  la 
moitié  ;  si  les  dons  sont  faits  à  l'époux  successible,  il  les  rap- 
porte en  entier. 

L'article  .S49  du  ccjde  XapoU'on  prévoit  donc  trois  cas  : 
1^  la  libéralité  a  ('té  faite  au  conjoint  de  Tépoux  successilile  : 
ce  dernier  ne  doit  aucun  ra))])()rt;  2°  elle  a  été  faite  aux  deux 
époux  conjointement  :  le  successil)le  en  rapj)orte  la  moitié  : 
8"  elle  a  été  faite  au  successible  lui-même  :  le  rapport  se  fait  du 
tout.  Cela  é(pii\aut  à  dire  ([u'il  n'y  a  lieu  à  rapport  que  si  le 
successible  lui-même  a  été  gratifié,  et  cette  règle  est  logi(|Ur 
dans  le  code  Napoléon,  car  la  libéralité  faite  au  père,  au  tils 
ou  à  l'époux  du  successible  est,  en  France,  censée  faite  à  un 
étranger.  Dans  ce  système,  peu  importe  (pie  la  donation  faite 
à  la  femme  du  successible  toud)e  dans  la  connnunauté,  et  (|ne 
le  mari  en  pi-oiitt;  ;  ce  profit  n'est  pas  v^'ensé  venir  du  «léfuiit. 
mais  de  la  société  ipie  l'héritier  suceessil)le  a  conti';u-t(''e  avec 
sa  femme.      Voy.  Sirey  et  (Jilbert  sur  l'art.  S54  C.  N.,  u°  !», 

Dans  notre  droit,  au  contraire,  la  loi  regarde  la  libéralité 
faite  au  père  ou  au  tils  de  l'héritier  connue  aj'ant  été  faite  à 
ce  dernier,  ])ar  personne  interposée,  et  c'est  poui"  cette  l'aison 
t|ue  le  ra})port  doit  en  être  fait.  Puis  vient  le  cas  d'une  dona- 
tion ou  d'un  legs  fait  au  conjoint  du  successible  :  le  législateur 
ne  considère  [)lus  (pie  la  libéi-alité  a  été  faite  à  l'héritier  par 
personne  interposée,  mais  il  pose  une  autre  règle  en  cherchant 
le  })rotit  (pi'eu  tire  l'héritier  Ce  profit  est  censé  lui  venir  tin 
de  cujus  et  l'héritier  l'ait  le  rapport  juscpi'à  concurrenci'  de 
son  intérêt.  Au  fond,  dans  notre  droit  comme  dans  le  di'oit 
fraïKj-ais,  on  se  demande  si  le  sucee.ssil»le  a  été  gratiti('',  mais 
dans  notre  (h'oit  on  voit  gratification  dans  le  profit  ((ui  advient 
au  successible  par  suite  des  conventions  matrimoniales  tju  il  a 
faites  avec  son  conjoint,  tandis  ([u'en  France  ce  profit  indir'ct 
est  écarté  et  n'entre  pas  en  ligne  de  compte.  La  règle  ilu 
droit  fran(;ais  est  plus  simple  :  celle  de  notre  droit  t('m()i!4tie 
de  la  scrupuleuse  mais  peut-être  excessive  précaution  (jUe  le 
législateur  prend  pour  faire  respecter,  jusqu'à  dans  ses  c(n\<è- 
quences  les  plus  éloignées,  le  principe  de  l'égalité  entre  héri- 
tiers. 

Les  coditicateurs  expli(pient  leur  pensée  en  disant  que  "si 
"  l'héritier  successible  profite  seul  de  tout  le  don,  il  devra  le 
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iMpporter  en  entier  ;  s'il  ne  profite  (pie  d'une  part,  de  la 
•  moitié  par  exemple,  il  ne  rapportera  que  cette  portion  ;  si 

tiiHn  l'autre  époux  est  seul  ù  profiter  du  don  ou  du  legs, 

l'iiéritier  ne  rappoi'te  rien." 

Tenant  ces  principes  bien  en  vue,  ettbrrons-nous  d'expliquer 
notre  article  ;  il  nous  faut  pour  cela  explorer  le  large  champ  des 
conventions  mati'inioniales.  Il  y  a  son.s  ce  l'apport  (piatre 
ré'nnies  à  envi.sai>er  :  la  coiiiniunauté  h^o'aJe,  la  couununauté 
conventionnelle,  l'exclusion  de  la  connnunauté,  et  la  séparation 
(le  l»iens. 

1°  La  coinmitnaiité  légnlr.  —  Cette  connnunauté  —  pour  ne 
considérer  (jue  ce  (|ui  lui  advient  durant  le  mariage  —  se  com- 
pose en  capital  de  tout  le  mobilier  que  les  époux  acquièrent 
ou  (|ui  leur  échoit,  à  titre  de  successinn.  si  le  donateur  ou  le 
t('st;iteur  n'a  exprimé  le  contraire  (art.  1272).  Les  immeubles 
<|Ui  les  époux  dC(juièi'ent  par  donation  pendant  le  mariage 
tonilient  également  en  connnunanté  (art.  1272),  mais  ceux 
i|in  leur  échoient  par  succession  ou  à  titre  équipollent  en 
Miiir  exclus  (art.  1275).  lit-marquons  toutefois  (|u'à  l'égard  des 
iiiiiiicubles,  les  donations  ])ai'  contrat  île  mariage,  y  compris 
Cêiles  à  cause  de  mort,  celles  faites  durant  le  mariage,  et  les 
legs  faits  par  les  ascendants  d(.'  l'un  des  épiiux,  soit  à  celui 
d'entre  eux  qui  est  leur  successible,  soit  à  l'autre,  à  moins  de 
(léelaration  explicite  du  contraire,  ne  sont  censés  fait">  (ju'à 
i'i'poux  succ(;ssible  et  lui  demeurent  propres  connue  é(|ui])olIents 
a  succession,  et  la  même  l'ègle  a  lieu  lors  même  (jUe  la  donation 
ou  le  legs  est  fait  dans  ses  termes  aux  deu.x  époux  conjointe- 
lucnt.  Toutes  autres  donations  et  tous  autres  legs  ainsi  faits 
par  d'autres,  aux  époux  conjointement  <ju  à  1  un^l'eux,  suivent 
la  iigle  contraire  et  entrent  dans  la  connnunauté,  à  moins 
(|U  ils  n'en  aient  été  exclns  spécialement  (art.  1270). 

Le  mari  seul  a  l'administi-ation  des  biens  de  cette  counmi- 
iiauti'  et  peut  les  vendre, aliéner  et  hypothé(jUer  sans  le  concours 
di-  sa  fennne,  et  même  en  disposer  à  titre  gratuit,  pourvu  que 
ce  soit  en  faveur  de  personne  capable  et  sans  fraude  (art.  1202). 
Entiu,  la  communauté,  à  sa  dissolution,  se  ]:>artage  par  moitié 
'litre  le  mari  et  la  femme  acceptante,  ou  leurs  ayants  droit, 
ou  bien  si  la  femme  renonce,  la  totalité  de  la  communauté 
appartient  au  mari. 
(V-la  étant,  posons  (juelques  iiypothèses. 
La  donation  sujette  à  rapport  était  mobilière  et  elle  a  été 
faite  soit  au  mari,  soit  à  la  femme,  soit  à  l'un  et  à  l'autre. 
Elle  est  tombée  alors  dans  la  communauté,  si  le  donateur  ne 
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l'a  pas  exclue  expressément.  ])ans  ce  cas,  (juc  le  successiMe 
soit  k'  mari  ou  lu  i'einme,  et  que  la  donatiou  ait  été  faite  k  ce 
successible  ou  à  son  conjoint,  ou  w  tous  les  deux,  le  résultat 
est  le  même.  L'intéi'êt  de  cha((ue  époux  était  dt-  la  moitié  ; 
c'est  donc  la  moitié  qui  drvi'a  éti'<'  rapportée,  (|uel  (|Ue  snit  le 
donataire,  lorscjue  la  rcmnu'  a  accepté  la  eonnnunuuti''  :  n\\ 
contraiie,  si  la  t'ennnc  a  répudié  la  conmiunauté,  le  mari 
recueille  toute  la  donation,  l't  dans  ce  cas,  bien  que  la  dona- 
tion ait  été  faite  à  la  frume,  le  mari  rapportera  le  tout.  <^)u:iiit 
à  la  femme,  —  ([Ue  la  >  mation  lui  ait  été  faite,  ou  (pi'tdle  ait 
été  faite  à  son  mari,  —  elle  ne  i-aj)porterajamais  (pie  la  moitié 
et  ne  fera  aucun  rapport  si  elle  renonce  à  la  connnunauté.  Il 
peut  y  avoir  quel(|Ue  difficultt'  \)Ouy  le  cas  où  la  communauté 
n'est  pas  encore  dissoute,  car  alors  on  ne  sait  si  la  feuime 
l'acceptera  ou  la  ré|)udiei'a.  Dans  ce  cas.  Potliicr  {tSiirrc^sHni^ 
cil.  4,  art.  2,  §  4,  éd.  Buguet,  t.  S,  pp.  Kiô-G)  ensei<^nait  (pie  la 
femme  devrait  rapporter  la  moitié  provisionnel lement,  sauf 
son  recours  en  répétition,  au  cas  où  elle  renoncerait  subsé- 
quemment  à  la  communauté. 

La  donation  était  immol)iliére.  Si  elle  est  tombée  dans  la 
communauté,  aux  termes  des  règles  que  j'ai  rapportées,  la 
solution  est  la  même  (pie  [)our  la  donation  mobilière  et  cela 
quel  (jue  soit  le  successible  ou  lépoux  à  qui  elle  est  faite.  8i, 
au  contraire,  elle  n'est  pas  entrée  dans  la  conununauté,  mais 
est  restée  propre  à  l'un  des  époux,  alors  le  successible  devra 
le  rapport  en  entier  si  la  donation  lui  a  été  faite  et  n'en  fera 
aucun  si  c'est  son  conjoint  (pli  a  été  gratifié. 

2°  Z(6  coiuuiitndute  coiiven' ionuclle. — Les  époux  peuvent, 
par  leur  contrat  de  mariage,  modifier  la  communauté  légale 
par  t(aites  espèces  de  conventi(ms  non  contraires  aux  bonnes 
moeurs  ou  à  l'ordre  public,  et  (pii  ne  portent  pas  atteinte  à  ia 
puissance  maritale  ou  j^aternelle.  On  comprend  d(mc  (pi'il  peut 
y  avoir  une  gi-ande  diver.-^ité  de  conventions  matrimoniales. 
Le  législateur  indi(|Ue  ce]iendant  sept  régimes  spéciaux  :  I"  la 
communauté  av(  c  clause  de  réalisation  :  2"  la  communauté  ascc 
clause  d'ameublissement  ;  8°  la  séparation  de  dettes  :  4  '  la 
faculté  accordée  à  la  femme  de  reprendre  son  apport  franc 
et  quitte  ;  5"  le  piéeiput  conventionnel  ;  i)°  l'attribution  de 
parts  inégales;  7°  la  communauté  à  titre  universel  (art.  LS.S4), 

<i.  La  cummmvt nié  avec  cla use  de  réalisation. — L'efiét  de 
cette  clause  est  d'exclure  de  la  communauté,  en  tout  ou  en 
partie,  les  meubles  ([ui  sans  cela  y  tomberaient  (art.  LS85).  Les 
immeubles  subissent  alors  les  mêmes  règles  générales,  (piant  à 
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la  coinpositiou  de  l'actif,  (|ne  dans  lo  cas  de  la  conimnnanté 
léualc.  11  s'ensuit  (|Ue  le  rapport  d'une  donation  innnoUilière 
Si'  tVra  connue  s'il  s'agissait  de  cette  communauté,  (^uant  à 
la  donation  mobilière,  si  la  réalisation  est  com[)lète  et  absolue, 
11'  rapport  ne  sera  dû  (|Ue  lors(prtdle  a  été  faiti,'  à  l'époux 
«;n((essible  ;  et,  alors,  il  se  fera  en  entier.  Si  la  réalisation  n'est 
i|iic  partielle  et  (|Uo  la  donation  tombe  en  tout  ou  en  partie 
ilaiis  la  communauté,  le  l'apport  sera  fait  conformément  à 
l'intérêt  de  l'époux  dans  les  choses  domiées  (pii  sont  devenues 
CDiimmnes.  On  appli(iuei*a  alors  la  même  rè^le  (pie  pour  la 
{•iiininunauté  légale. 

h.   Ld   communaaté  avec   clua.^c   irauieithlissemenf.  —  La 
clause  d'ameublissement  est  celle  par  la([uelle  les  époux  t'ont 
entrer  en  conununauté  to'it  ou  partie  de  letn-s  immeuble-;  pi-é- 
>ents  ou  futurs  (art.  1390).  Dans  ce  cas,  le  l'apport  d'une  dona- 
tion mobilière  se  fera  comme  s'il  s'at^issait  de  la  communauté 
lépde.  Le  rapport  d'une  donation  immobilièi'e  se  fera  ou  non, 
suivant  que  les  immeubles  donnés  sont  entrés  en  communauté, 
l't  alors,  on  appli(iuera  ce  (pie  j'ai  dit  du  rapport  d'un  immeu- 
Mf  qui  est  entré  dans  la  communauté  h'gale.    Lors(pie  l'ameu- 
blisseinent  est  général,  il   n'y  a  point  de  ditHoulté.      Lors,  au 
contraire,  (pi'il  est  particulier,  il  faut  voir  si  l'ameublissemont 
est  déterminé  ou  indéterminé.     Au  premier  cas,  si  tout  l'im- 
ineubleest  entré  en  communauté,  l'époux  successible  rapportera 
la  moitié,  à  moin^  que  la  femme  ne  renonce,  et  alors,  le  mari, 
s'il  est  successible,  rapportera    le   tout.    Si  l'immeuble  a  été 
auii'ubli  jusqu'à  conciu'rence  d'une  certaine  somme,  celui  des 
époux  ([ui  est  successible  rapportera  la  moitié  de  cette;  somme, 
sauf  le  cas  où  la  femme  répudie  la  communaaté,  ce  (jui  entraî- 
nei'a  le  rapport  total  de  cette  somme  par  le  mari  héi-itier.     Li 
portion  non  ameublie  sera  rapportée  au  cas  seulement  où  la 
donation  a  été  faite  à  l'époux  successible.  Au  second  cas,  quand 
l'ameublissement  est  indéterminé,  la  communauté  n'acepiiert 
pas  la  propriété   des   immeubles    de  l'époux    (jui    a    consenti 
laïueublissement,  mais  ce  dernier  devra  comprendre  dans  la 
masse,  lors  de  sa  dissolution,  quelques-uns  de  ses  innneubles 
jii8(|u'à  concurrence  de  la  somme  promise  (art.  1894).     Donc, 
si  la  succession   du  donateur   s'ouvre   après   le    rapport,   on 
réglera  ce  rapport  suivant  que  l'immeuble  donné  a  été  mis 
uu  non  dans  la  masse  de  la  communauté,  et  suivant  que  la 
t'eiame  a  accepté  ou  renoncé.    8i  elle  s'ouvre  avant  la  dissolu- 
tion, la  communauté  n'étant  pas  propriétaire  de  l'immeuble 
donné,  qui,  peut-être,  ne  tîgarera  jamais  dans  la  masse  à  par- 
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ta;;ei',  lu  iîvp])i)rt  n'en  sera  dû  (pK;  loi-sque  l'époux  sueccssilile 
lui-même  a  été  ^l'atitié  par  le  donateur. 

c.  Lit  strjxi rafio'i}  (Ir  drfh's.  —  Cette  stipulation  ne  rt  ^^ar- 
dant  que  la  contribution  aux  d(>ttes,  les  principes  qui  réo■is^t.Ilt 
le  rapjiort  dans  la  communauté  ordinaire  (jnt  ici  toute  leur 
application. 

(/.  Dr  la  f(i.('i(lt(î  aecorihu'  à  bi  fcmiiK'  de  reprend l'c  snn 
<ij))>(n'f  fr<i iir  et  (ja'iHe. — Quand  la  fennne  a  stipulé  le  droit  (h- 
reprendre  son  apport  l'rane  et  quitte  en  cas  do  renonciation  à 
la  communauté,  il  y  a  deux  hypothèses  à  envisager.  La  t'emiuc 
a  exercé  ce  droit  et  a  rcr.oncé  à  la  comnnniauté.  Dans  ce  cas, 
le  mari  successible  ne  sera  tenu  d'etï'ectuer  aucun  rapport  des 
donations  faite«  à  sa  t'ennne  et  cette  dernière,  si  elle  est  héri- 
tière du  de  cujas,  sera  seule  tenue  de  faire  ce  rapport.  Si  la 
fennne  a  accepté  la  communauté,  alors  l'époux  succcssjhle 
rapportera  la  moitié  des  biens  doimés  (jui  sont  tomhé.s  dans 
la  connnunauté.  Lorsque  la  faculté  de  la  femme  de  reprendre 
son  apport  est  limitée  à  certains  biens,  le  rapport  des  autres  se 
fera,  comme  dans  le  cas  de  la  connnunauté  léj^ale.  Il  en  sera 
de  même,  dans  tous  les  cas,  (|uant  au  rap])ort  des  donations 
faites  au  mari  et  (|ui  entrent  en  conmmnauté  ;  le  mari  et  la 
femme  successibles  en  rapporteront  chacun  la  moitié  si  la 
femme  accepte  la  connnunauté  ;  le  mai'i  .successible  rapiwrtera 
le  tout  si  la  femme  a  renoncé. 

<:  Le  j)réc'i/)iiJ  eonrenti.onnel. — En  vertu  de  cette  clause 
l'époux  survivant  peut  être  autorisé  à  prélever  certains  biens 
avant  tout  partante.  Ce  droit  n'appartient  à  la  femme  (lue 
lorsqu'elle  accepte  la  communauté,  à  moins  que  le  contrat  de 
mariage  ne  le  lui  ait  réserve'  même  en  renonçant  (art.  1401). 
Si  donc  il  s'agit  de  déterminer  le  rapport  d'une  donation,  ou 
aura  à  se  dcnuinder  si  l'e'poux  successible  a  prélevé  les  biens 
donnés  et  alors  il  devra  le  rapport  en  entier  ;  si  le  prélève- 
ment n'est  (|ue  partiel,  il  rapportera  en  entier  les  biens  ((u'il  a 
prélevés  et  le  i'ap})ort  des  autres  biens  se  fera  comme  pour  la 
communauté  légale. 

/.  L'cdlrUjalion    de  jxvrts  laéf/tde,s  d<n}s  la  conivinnaiifé. 

L'effet  de  cette  convention,  c'est  que,  quant  aux  bieu.'^  (jui 
tondjent  dans  la  connnunauté,  le  rapport  se  fera  dans  les 
mêmes  proportions  que  le  partage  des  biens  de  cette  connnu- 
nauté. Mais  quand  il  a  été  stipulé  que  la  fennne,  moyennant 
le  paiement  d'une  sonnne  déternnnée  retiendra  toute  la  com- 
munauté, et  ([u'elle  y  renonce  (art.  1410),  le  mari  successible 
ou  ses  héritiers  feront  le  rapport  en  entier,  parce  que  dans 


[ 


PARTACE  ET  HAITOllTS 


635 


dix  suc'cossiMe 


ce  cas  ils  prennent  toute  hi  comimmanté.  S'il  est  convenu 
i|ii('  la  totalitt'  <lo  la  couinmnauté  appartiendra  à  l'iui  des 
i'[)(iUx,  l'auti'e  «''poux  eu  ses  ln''iitiers  pom-ant  reprendre  tous 
les  liions  qui  sont  venus  de  son  chef,  le  suceessihle  (pii  reprend 
lus  l»iens  doiniés  (pii  sont  entrés  dans  la  eonwnunauté,  fera 
également  le  rapport  en  entier. 

'/.  Ld  coiiniiu/utniti'  à  litre  ii nlirrsrl.  —  Dans  ce  cas,  si  la 
stiiiulation  coni])reîi<l  tous  les  biens.  les  meubles  et  les  immeu- 
lijes  seront  rap):)ortés  pour  une  moitié  par  r(''poux  successibie, 
SfUil'  dans  le  cas  où  la  femme  a  rerioncé,  et  alors  le  mari  fera 
le  rapport  en  entier  et  la  fennne  en  sera  déchargée. 

;^"  L'exclusion  <l<'  In  couiinavauté.  —  Ici  il  n'y  a  jioint  de 
cuunnunauté  :  le  mari  a  la  jouissance  di'  tous  les  biens  de  sa 
l'enune,  mais  la  propriété  en  reste  à  cette  dernière.  Donc  si  la 
l'einme  est  successibie  et  (|u'elle  ait  été  jcrratitiée,  elle  seule 
devra,  le  rapport.  Le  mari  successibie  rapportera  éf^alement 
ce  (|ui  lui  aura  été  donné. 

4"  Tai  sé/)(ir<Uioii  de  biens.  —  La  même  rè;(le  s'applique 
ciieore  ici.  Le  rappoi-t  ne  sera  (\h  par  l'époux  successibie  que 
s'il  est  donataire,  et  alors  il  le  devra  en  entier. 

Cette  ex])Iieation  de  l'article  717  est  très  incomplète,  mais 
sil  fallait  tenir  eotu])te  de  cha(pie  nuance  de  ces  conventions 
qui  sont  si  com])li(iuées,  cela  nous  entraînerait  à  des  lon- 
f,nieurs  incom])atibles  avec  la  nature  de  cet  ouvra<]fe.  Je  crois 
<.\\ni  les  princi|)es  que  j'ai  posés  aideront  à  la  solution  de  cha({ue 
cas  particulier  (a). 

J'ajouterai  qu'il  faudrait ,  dans  le  cas  do  la  communauté  tri- 
pîirtite.  régler  l'obliiration  (iu  mari  ou  de  la  femme  d'effectuer 
le  lapport,  eu  t'gard  à  sa  part  dans  cette  communauté.]] 


(")  Dans  l'ancion  droit,  ou  fai.sait,  quant  au  rajiport  îles  donations  faites 
aux  époux  ou  ,'i  l'un  d'eux,  des  distinctions  que  lîiiguut  i|ualifie  de  très 
arbitraires  et  fort  oniharras-santcs.  (  )n  se  demandait,  lorsque  la  dona- 
tiiii)  était  faite  par  un  père  à  .son  yendre,  si  la  lille  avait  ou  non  des 
enfants  du  donataire,  ou  bien,  ooniaie  notre  code  le  fait  lui-même,  si  la 
fille  avait  accepté  ou  répudié  la  communauté.  <^)uand  la  tille  avait  des 
enfants  du  donataire,  Lebrun  enseiij,nait  que  sa  renonciation  à  la  conniui- 
Uiuité  ne  l'exemptait  pas  de  l'obligation  d'ettectuer  le  rajjport  en  entiei'. 
Potliier  accueillait  cette  doctrine  dans  lu  cas  où  les  enfants  acceptaient  la 
succession  du  donataire  (»S((c,7',s.s/'./i,s,  cli.  4.  art.  2,  i;  4  ;  éd.  l>ii<fnet,  t.  8, 
p.  l()5).  Notre  article  717,  bien  qu'il  ne  soit  pas  indùiué  comme  ayant 
innové  à  l'ancienne  juris[)rudence,  f)ose  une  tout  autre  rè<;le,  à  laquelle 
le  crois  préféral)le  de  m'en  tenir,  tout  en  reconnaissant  que  la  distinction 
lie  Pothier  entre  dans  l'esprit,  sinon  dans  la  lettie  de  notre  article  715 
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§  IV. — A  quelle  succession  se  fait  le  rapport. 

Le  rapport  n'étant  dû  «jue  par  celui  (jui  est  en  même  temps 
héritier  ah  intestat  et  donataire  on  lé^^atuire  du  défunt,  il  en 
résulte  que  le  rapport  des  dons  et  lej^s  n'est  dû  (ju'à  la  succes- 
sion de  la  personne  qui  les  a  faits  :  ce  n'est,  en  eti'tt,  que  diins 
cette  succession  que  l'égalité  a  été  rompue.  Ainsi,  je  ne  dois 
pas  à  la  succession  de  mon  père  les  dons  (jue  je  tiens  de  mon 
grand-père  ;  à  la  succession  de  ma  mère  ce  (jue  je  tiens  de  mon 
père  et  réciproquement  {a). 

§  V.  —  Quels  avantages  sont  sujets  à  rapport,  quels  avantuijes 

n'y  sont  pas  soumis. 

L'héritier  est  tenu  de  rapporter,  non  seulement  les  lil»t''- 
ralités  par  acte  entrevifs  ou  par  acte  de  dernière  volonté  dont 
le  de  cujus  l'a  gratifié,  mais  encore  les  sommes  dont  il  était  son 
débiteur  {h).  Ainsi,  il  doit  rapporter:  1^  les  cho.sesqui  lui  ont 
été  données  ;  2°  celles  qui  lui  ont  été  léguées  ;  3°  les  sommes 
dont  il  était  débiteur  envers  le  défunt,  par  suite  d'un  prêt  ou 
de  toute  autre  cause,  et,  par  exemple,  parce  que  le  défunt  a 
paye  ses  dettes. 

ISomnies  j^t'étées  par  le  de  cujus  à  l'un  des  successibles  ou 
employées  à  l'acquittement  de  ses  dettes  (1).  La  loi  exige  (|ue 
les  sommes  dues  par  l'un  des  successibles  au  défunt  soient 
rétablies  dans  la  masse  partageable,  ou  que  ses  cohéritiers  pré- 
lèvent des  sommes  égales  à  celles  dont  il  est  débiteur,  afin 
qu'ils  ne  soient  pas  réduits  au  simple  rôle  de  créanciers  ;  elle 
veut,  en  un  mot,  que  les  choses  soient  rétablies  dans  l'état  où 
elles  seraient  si  les  sommes  que  l'un  des  successibles  doit  an 
défunt  n'étaient  point  sorties  du  patrimoine  de  ce  dernier  (art 
700  et  719)  (c).     Autrement,  c'est-à-dire  si  l'héritier,  débiteur 


(1)  Voy.  dans  la  lierne  pratique,  t.  7,  p.  475  et  siiiv.,  l'article  de  M. 
Labbé  sur  le  rapport  des  dettes. 

((()  C'est  la  disposition  de  l'article  718  <|ui  se  lit  comme  il  suit  : 

718  "  Le  rapport  ne  se  fait  qu'à  la  succession  du  donateur  ou  testfi- 

♦'  teur." 
Notre  article  est  la  copie  textuelle  de  l'article  86()  du  code  Napolénii, 

sauf  (|ue  ce  dernier  article  ne  contient  pas  les  mots  "  ou  testateur." 

(h)  Cette  règle  est  énoncée  par  l'article  712  cité  plus  haut. 

(c)  Ce  dernier  article,  qui  est  copié  textuellement  sur  l'article  851  du 
code  Napoléon,  est  en  ces  termes  : 
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reanciers 


•.,  l'article  de  M. 


du  tléfunt,  avait  le  droit  de  pnrtapfer  la  succession  dans  l'état 
où  elle  se  trouve,  sauf  à  rester  débiteur,  envers  ses  coparta- 
gcants,  jusqu'à  concurrence  de  la  part  de  créance  à  laquelle  ils 
ont  droit  en  leur  qualité  d'héritiers,  l'égalité  serait  rompue  : 
car,  tandis  qu'il  aurait  toute  sa  part  en  nature,  toute  sa  part 
en  bons  deniers  comptants,  le  lot  de  ses  copartageants  serait 
en  partie  composé  d'une  simple  créance  contre  lui  :  ils  seraient 
exposés  à  un  danger,  le  risque  de  l'insolvabilité  de  leur  copar- 
ta;;eant,  tandis  (jue  celui-ci  n'aurait  aucun  risque  à  courir. 

Le  rapport  des  sommes  dont  un  successible  est  délnteur 
envers  le  défunt  ne  doit  pas  être  confondu  avec  le  rapport  des 
Uhéndités  dont  il  a  été  gratifié.  Ainsi  : 

1°  Le  successible  donataire  ou  légataire  peut,  en  renonçant 
à  la  succession,  conserver  les  dons  ou  ré  îlamer  les  legs  à  lui 
faits.  Le  successible  débiteur  ne  peut  point,  par  sa  renoncia- 
tion, se  soustraire  à  l'obligation  de  payer  à  la  succession  les 
sommes  qu'il  devait  au  défunt. 

2°  Le  successible  donataire  n'est  comptable  des  clioses  qui 
lui  ont  été  données  par  le  de  ciijiis,  ni  envers  Ips  créanciers  de 
celui-ci,  ni  envers  ses  légataires  (art.  723,  infra),  tandis  (jue  le 
successible  débiteur  leur  doit  compte  des  sommes  ([u'il  devait 
au  défunt. 

On  voit,  d'après  cela,  combien  il  iniporte  de  distinguer  si  le 
de  (-ujun  qui  a  payé,  avec  son  propre  argent,  les  dettes  de  l'un 
de  ses  successible.",  a  entendu  lui  faire  une  libéralité,  si  c'est 
nnlmo  donandi  qu'il  a  fait  le  payement,  ou  s'il  n'a  en  d'autre 
but  que  de  gérer  ses  affaires,  se  réservant  de  recourir  contre 
lui  pour  .se  faire  rendre  les  sommes  employées  à  sa  libération. 
Dans  le  premier  cas,  en  eftet,  le  successible  est  donataire, 
tandis  que  dans  le  deuxième,  il  e.st  débiteur  des  sommes  qu'à 
dépensées  le  de  cujus. 

Le  successible  doit-il  rapporter  les  sommes  (jui  ont  été 
employées  à  payer  ses  dettes  annulables  ou  resrindablei^  ! 
Ainsi,  un  mineur  emprunte  une  somme  qu'il  enqDloie  en  folles 
dépenses  ;  il  peut,  s'il  le  veut,  ne  pas  la  payer.  Cependant, 
son  père  a  cru  devoir  l'acquitter  :  le  rapport  est-il  dû  :*  La 
négative  est  généralement  admise.  Dans  l'espèce,  dit-on,  le 
uccessible  n'a  retiré  aucun  avantage  du  déboursé  qui  a  été 
fait,  pui.squ'il  pouvait  ne  pas  payer  la  dette  qui  a  été  mal  à 
propos  acquittée  en  son  nom.  Le  rapport,  s'il  était  dû,  romprait 
l'éiralité  au  lieu  de  la  maintenir,  puisqu'il  mettrait  à  la  charge 


719.   "Le  rapport  est  dft  de  ce  qui  a  été  employé  pour  rétablissement 
"  dun  des  cohéritiers,  ou  pour  le  paiement  de  ses  dettes." 


538 


DES  SUCCESSIONS 


[     ] 


Il    '         >■    '     ! 


t  'V- 


km 


exclusive  de  l'un  des  suceessibles  un  payement  dont  il  n'a  pas 
profité,  que  le  de  cujns  a  fait  imprudemment  (1). 

Frais  d'étoMissement. — Ces  frais  sont  soumis  au  rapport. 
Ainsi,  les  sommes  que  le  de  cnjiis  a  dépensées  pour  doter  l'un 
de  ses  suceessibles,  pour  lui  acheter  un  fonds  de  commerce,  un 
bureau,  sont  rapportables.  Mais  (ju'était-il  besoin  de  le  dire 
expressément  ?  Ou  ces  sommes  ont  été  dépensées  animo 
donandi,  et  alors  le  successible  qui  en  a  profité  en  doit  le 
rapport  comme  donataire  ;  ou  elles  l'ont  été  à  titre  d'avance, 
de  prÉ?f  ou  de  gestion  d'afaires,  et  alors  le  successible  en  doit 
le  rapport  en  qualité  de  débiteur  du  défunt  :  le  doute  n'était 
donc  pas  possible  !  Peut-être  le  législateur  a-t-il  cru  nécessaire 
de  s'exprimer  formellement  sur  ce  point,  ainsi  que  le  faisaient 
les  anciens  auteurs,  dans  la  crainte  qu'on  ne  considérât  l'éta- 
blissement fourni  au  successible,  non  pas  comme  une  libéralité 
ou  une  avance,  mais  comme  le  payement  d'une  dette  naturelle 


reconnue  par  la  loi. 


Frais  de  nourriture,  d'entretien,  d'éducation,  d'apprcnth- 
Kdfje  ;  frais  ordinoAres  d'équipement. — Ces  frais  ne  sont  point 
rapportables  [[aux  termes  de  l'article  720  qui  reproduit  la 
substance  de  l'article  852  du  code  Napoléon.  Notre  article  porte 
que  "  les  frais  de  nourriture,  d'entretien,  d'éducation,  d'ap- 
"  prentissage,  les  frais  ordinaires  d'équipement,  ceux  des 
"  noces  et  les  présents  d'usage,  ne  sont  pas  sujets  à  rapport.  "]] 

Quant  aux  frais  de  nourriture  et  d'entretien,  on  conçoit 
sans  peine  ({u'ils  ne  soient  pas  soumis  au  rapport,  s'ils  ont  été 
faits  par  un  ascendant  au  profit  de  son  descendant,  ou  récipro- 


ii- 


(1)  Kn  ce  sens,  voy.  uotaniment  M.  Laurent,  t.  10,  n"  600. — Cette 
décision  est  certainement  fort  logique  et  conforme  aux  principes  (|ui 
régissent  la  théorie  du  rappf)rc  ;  je  ne  la  crois  pas  bonne  cependant, 
[[dit  Mourlon.]]  Quicomjue  lira  attentivement  la  discussion  sur  ce  imiiit 
au  Conseil  d'Etat,  restera  convaincu  (|ue  le  rapjiort  est  dû.  Le  systciiie. 
(|u'on  suit  aujourd'hui,  ayant  été  |)roposé  par  M.  Berlier,  fut  très  vive- 
ment critiqué  par  MM.  Treilhard,  Bigot-Préanieneu  et  Tronchet.  Ce 
dernier  soutint  môme  qu'il  était  immoral,  qu'il  invitait  le  fils  à  dépenser, 
et  (|u'il  importait,  au  contraire,  de  le  maintenir  |)ar/'«>W /g.// /o»  (/i»  r<(i>i>inl. 
Delà  règle  (n'm'ntU'.  de  l'art.  710  :  *'  l'héritier  doit  rapporter  les  soiniiies 
employées  au  payement  de  ses  (/(7/('.s.  "  De  ses  dettes . .  sans  distinnuer, 
omme  le  proposait  M.  Berlier,  entre  le  payement  dos  dettes  valalilcs  et 
e  payement  des  dettes  annulables. — Conip.  MM.  .\ubry  et  Rau,  t.  •>. 
S  mi,    >.  «25. 

[[Malgré  le  dissentiment  de  Mourlon,  je  crois  devoir  suivre  la  doctrine 
de  la  majorité  des  auteurs.  La  dette  n'existant  pas  à  l'égard  du  iiiiiieiir 
lésé,  je  ne  vois  pas  comment  celui  qui  l'a  payée  pour  ce  mineur  peut  être 
censé  lui  avoir  fait  une  libéralité  ou  avoir  géré  .ses  aflaires.]] 
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(jucment.  Dans  ce  cas,  en  effet,  il  n'y  a  eu,  de  la  part  du  de 
cujas,  ni  donation  ni  avance  :  il  y  a  eu  payement  d'une  dette 
civile  ;  le  successible  n'a  fait  que  recevoir. ce  (\u\  lui  était  dû, 
ce  qu'il  avait  droit  d'exiger  (art,  166  et  168). 

Le  motif  de  la  loi  n'est  plus  aussi  évident,  en  ce  (|ui  touche  : 
1°  les  frais  de  nourriture  et  d'entretien  faits  par  tout  autre 
parent  qu'un  ascendant  ou  qu'un  descendant  ;  2°  les  frais 
d'éducation,  d'apprentissuffe  et  d'équipement.  L'auteur  de 
ces  dépenses  a,  en  les  faisant,  accompli  une  obligation  pure- 
ment morale  ;  or  le  paiement  d'une  dette  (jui  n'a  aucune  base 
dans  la  loi  civile,  que  le  législateur  confie  à  la  conscience  de 
chacun,  constitue  précisément  une  dotation.  Ainsi,  il  y  a  eu 
une  donation,  et  cependant  le  successible  qui  l'a  reçue  n'est  pas 
soumis  au  rapport.  Quel  est  le  motif  de  cette  exception  ?  On 
;i  dit  :  "  Ces  dépenses  ont,  à  la  vérité,  profité  au  successible 
dans  l'intérêt  duquel  elles  ont  été  faites  ;  mais  elles  n'ont  pas 
nui  aux  autres  héritiers.  Il  est,  en  effet,  probable  que  le  de 
irujm  les  a  faites  sur  ses  revenus  ;  or,  s'il  n'eût  pas  ainsi  em- 
ployé ses  revenus,  il  les  eût  dépensés  d'une  autre  manière  :  il 
aurait  eu  plus  de  luxe  dans  sa  maison,  lautiun  viœisset.  Le 
profit  que  le  successible  a  retiré  <le  ces  dépenses  n'a  donc  pas 
nui  a  ses  cohéritiers  :  dès  lors,  il  n'en  doit  pas  le  rapport.  En 
d'antres  termes,  le  rapport  n'est  pas  du, parce  que  les  dépenses 
liant  le  successible  a  profité  sont  supposées  prises,  non  sur  le 
(  Ai'iTAL,  mais  siir  les  revenus,  c'est-à-dire  siir  les  biens  qui, 
d'après  leur  nature,  étaient  destinés,  par  le  de  cujus,  à  êtr" 
dépensés  d'une  manière  quelconque." 

Cette  considération  a  l)ien  pu  entrer  pour  (|uelque  chose 
dans  1er.  dispositions  que  nous  expliquons  :  mais  je  ne  pense 
pus  qu'elle  en  ait  été  la  raison  essentielle  et  déterminante. 
Deux  motifs  me  le  font  croire  : 

1°  Si  le  de  cujus  avait  donné  directenicnt  une  portion  de 
ses  revenus  k  l'un  de  ses  successibles,  ou  s'il  l'avait  employée 
soit  à  son  établissement,  soit  au  pat/entent  de  ses  dettes,  le 
rnpport  .serait  dû  :  donc  il  ne  faut  pas  diiv,  d'une  manière 
i^inérale  et  absolue,  (|Ue  les  libéralités  (|ui  sont  faites  avec  des 
l'ercnus  ne  sont  pas  rapport ables. 

2°  Les  frais  d'éducation,  d'apprentissage  et  d'é<iuipement 
ne  sont  pas  rapportables,  lors  même  (ju'ils  sont  pris  sur  le 
'-((ji'itdl  :  la  loi,  en  effet,  ne  fait  aucune  distinction.  Donc  il 
lû'st  pas  exact  de  dire  (pie,  si  les  frais  de  nourriture,  d'entre- 

itn,    d'éducation,    d'apprentissage,    ne    sont    pas    soumis    au 
li'.ipport,  c'est  uniquement  parce  (ju'ils  sont  présumés  pris  sur 

es  revenus. 
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Si  la  loi  a  fait  cette  exception,  c'est  surtout,  je  crois,  en  ce 
qui  touche  les  frais  do  iwiirriture  et  d'entretien,  parce  (|n'il 
eût  été  trop  dur  pour  le  successible  de  rapporter  des  soiinnos 
qui  ont  été,  il  est  vrai,  dépensées  à  son  profit,  mais  qui  ne  se 
trouvent  pas  dans  son  patrimoine,  qu'il  n'a  pas  capitalistes  ; 
en  ce  qui  regarde  les  frais  cV éducation,  parce  que  le  bém^'Hcc 
pécuniaire  qu'un  enfant  retire  de  l'éducation  qu'on  lui  a  donnée 
étant  le  plus  souvent  inférieur  à  la  dépense  et  même  quehpie 
fois  nul,  c'eût  été  lui  causer  un  préjuflice  considérable  que  de 
mettre  à  sa  charge  exclusive  toutes  les  dépenses  que  le  (k 
ciijas  a  cru  devoir  faire  à  son  occasion  (1). 

Cette  explication,  je  le  reconnais,  n'est  pas  concluante  quant 
aux /rais  d'apprentissage  :  dans  ce  cas,  en  ett'et,  le  successilik- 
retire  le  plus  souvent  un  avantage  pécuniaire  très  notable  des 
dépenses  qui  ont  été  faites  dans  son  intérêt. 

Peut-être  la  loi  a-t-elle  été  un  peu  loin  :  il  eût  été  préférable 
de  laisser  aux  juges  un  pouvoir  discrétionnaire  et  le  soin  de 
décider  selon  les  circonstances.  Dans  certains  cas,  un  succes- 
sible aura  reçu  une  éducation  distinguée  qui  l'aura  placé  (lan.s 
une  position  brillante,  tandis  que  le  de  citjus  aura  laissé  ses 
autres  enfants  dans  une  position  inférieure. 

La  loi  a  voulu,  sans  doute,  parei'  aux  difficultés  d'apprécia- 
tion que  ce  pouvoir  discrétionnaire  donné  aux  juges  n'eût  pas 
mancjué  de  faire  naître. 

Toutefois,  il  est  impossible  cle  leur  refuser  tout  pouvoir 
d'appréciation.  Ils  auront  toujours  à  rechercher  si  les  frais 
qui  ont  été  faits  sont  bien  réellement  des  frais  de  nourriture, 
d'entretien,  d'éducation  ou  d'apprentissage  :  car,  si,  d'une  part, 
les  frais  faits  n'ont  pas  ce  caractère,  et  si,  d'autre  part,  ils  ont 
procuré  au  successible  un  bénéfice  appréciable  en  argent,  le 
rapport  sera  dû.  Mais  je  ne  crois  pas  qu'il  soit  vrai,  ainsi 
qu'on  le  dit  souvent,  qu'il  y  a  lieu  au  rapport  des  frais  réelle- 
ment faits  pour  l'entretien,  l'éducation  ou  l'apprentissage, 
lorsque  le  de  ciijus  a  été  obligé,  pour  y  faire  face,  de  prendre 
i^v,r  son  capital. 

Ma  théorie  est  celle-ci  :  Les  frais  qui  ont  été  faits  ont-ils 
réellement  eu  pour  objet  la  nourriture,  l'entretien,  l'éducation 
ou  l'apprentissage  du  successible  :  fussent-ils  pris  sur  le  capi- 
tal, le  rapport  n'en  est  pas  dû.  N'ont-ils  pas  ce  caractère  : 
fussent-ils  pris  uniquement  sur  les  revenus,  le  rapport  en  est 


(l)  Comp.  MM.  Dem.,  t.  3,  11°  188  his,   I,    Demol.,  t.  16,  noMOl  et 
8UIV.  ;  Aubry  et  Rau,  t.  <),  §  <)31,  note  34  ;  Laurent,  t.  10,  n"  623. 
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(jù,  si  le  successible  dans  l'intérêt  duquel  ils  ont  été  faits  en  a 
réellement  bénéficié.  Ainsi,  un  père  a  donné  à  son  fils  des 
tlianiants,  des  voitures,  des  chevaux,  des  meubles  d'nn  tjrand 
prix  :  il  y  a  lieu  au  rapport.  En  ettet,  d'une  part,  la  dépense 
a  procuré  au  successible  un  bénéfice  pécuniaire  appréciable, 
tt,  d'autre  part,  il  n'est  pas  possible  de  la  considérer  comme 
une  dépense  ordinaire  (1)  d'entretien.  Un  père,  faisant  faire 
son  droit  à  son  fils,  lui  compose  une  bibliothèque  de  luxe  :  le 
rapport  est  dii.  En  efiet,  d'une  part,  la  dépense  qui  a  été  faite 
Il  procuré  à  ce  fils  un  profit  appréciable  en  argent,  et,  d'autre 
part,  il  est  impossible  de  la  considérer  comme  une  dépense 
iird'niaire  d'éducation  (M.  Val.)  (a). 

Fn  .s  de  nocen  et  jire'mnt'S  d'usaçfe.  —  Ces  frais  sont  égale- 
ment dispensés  du  rapport.  Peu  importe  que  le  de  cujua  ait 
employé,  à  cet  effet,  une  portion  de  son  capital,  ou  ses  revenus 
seulement  :  la  loi,  je  le  répète,  ne  distingue  pas. 

Les  frais  de  noces  ne  sont  pas  .soumis  au  rapport,  lors  morne 
iiu'ils  sont  extraordinaires.  Le  de  cujiis  les  a  faits  en  son 
propre  nom,  pour  sa  satisfaction  per.sonnelle,  ou  plutôt  pour 
1  honneur  de  sa  maison  ;  le  succes.sible  (|ui  y  a  donné  occasion 
n'en  a  retiré  aucun  profit  pécuniaire  :  par  conséquent,  il  n'en 
doit  pas  le  rapport. 

Quant  aux  présents  de  noces,  les  juges  ont  à  rechercher  .si 
ce  (|ui  a  été  donné  constitue  seulement  un  simple  présent,  un 
caileau,  ou  si  on  peut  le  conyidérer  comme  une  portion  de  la 
•lot,  c'e.st-à-dire  comme  une  donation  de  nature  à  procurer  au 
successible  non  pas  seulement  une  satisfaction  de  cœur,  mais 
une  véritable  augmentation  de  fortune. 

[[Les  présents  d'usage  .sont  ceux  qui  se  font  d'habitude  aux 
(livorses  circonstances  de  la  vie.  Le  trousseau  donné  à  l'occa- 
sion du  mariage  est-il  un  présent  d'usage  ?  M.  Baudry- 
Lacantinerie,  n^  259,  dit  qu'il  est  difficile  de  résoudre  cette 
question  d'une  manière  absolue,  tout  dépendant  des  circons- 
tances, parmi  lesquelles  figurent  principalement  l'importance 
du  (Ion  et  la  fortune  du  donateur  ainsi  (pie  son  intention.  Si 
ce  trousseau  était  compris  dans  la  dot,  sa  valeur  devrait  être 
rapportée.  Il  y  a  beaucoup  de  diversité  dans  les  arrêts 
remlus  sur  ce  sujet  en  France,  mai.='  M.  Baudry-Lacantinerie 
t'ait  remarquer  que  ce  sont  des  arrêts  d'espèce.]] 


aïs 


(1)  L'art.  720  n'applique  le  mot  onlimtire  qu'aux  dépenses  d'équipe 
iiK'nl  ;  mais  il  est  évident  qu'il  faut,  par  analogie,  l'appliquer  aux  fraii 
JV/i//v,'fieii,  d'e'diirotion  ou  d'apprentinmiic 

{n)  Voy.  M.  Baudry-Lacantinerie,  n^  269. 
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Avantdf/eti  que  le  successlblc  a  retirés  des  contrats  à  titre 
onéreux  intervenus  entre  lui  et  le  de  cujus.  —  Ces  avantaf,'es 
sont-ils  sujets  à  rapport  (  La  loi  distingue  :  ils  ne  sont  point 
rapportables  si  les  conventions  d'où  ils  sont  nés  ne  présentaient 
aiioun  avantage  indirect,  lorsqu'elles  ont  été  faites  (a).  Ainsi, 
un  père  vend  à  son  fils,  pour  la  somme  de  50,000  francs,  \\n 
terrain  dont  la  valeur  est  de  45  à  50,000  francs  ;  postérieure- 
ment au  contrat,  ce  terrain  ac(iuiert,  par  suite  d'une  circons- 
tance fortuite,  une  plus-value  considérable  ;  le  fils  n'a  rien  à 
rapporter.  En  effet,  le  contrat  qui  a  été  l'occasion  de  cette 
bonne  fortune  ne  présentait,  au  moment  où  il  a  été  fait,  aucun 
avantage  indirect  ;  bien  (pie  l'acheteur  se  soit  enrichi,  le  ven- 
deur ne  lui  a  rien  donné  du  sien.  —  Si  le  profit  qu'il  a  fait 
provient  non  d'une  circonstance  postérieure  au  contrat,  mais 
du  contrat  lui  même,  ce  profit  rentre  alors  flans  la  classe  des 
libéralités  indirectes  et,  par  suite,  dans  celle  des  choses  rap- 
portables. Toutefois,  il  en  serait  autrement  si  le  profit  (|u'ila 
retiré  était  assez  minime  pour  (|u'on  pût  le  considérer,  non 
comme  une  libéralité  indirecte,  mais  comme  le  résultat  régulier 
et  oi'dinaire  d'un  contrat  à  titre  onéreux.  Soit  un  immeuble 
de  50,000  francs,  vendu  pour  la  somme  de  30,000  francs  :  la 
différence  entre  la  valeur  de  l'objet  vendu  et  le  prix  de  vente 
constitue  une  libéralité  indirecte  ;  car  si  le  de  cujus,  au  lieu  île 
vendre  son  immeuble  à  son  successible,  l'eût  vendu  à  un 
étranger,  il  n'est  pas  probable  qu'il  l'eût  cédé  à  un  si  bas  prix. 
Que  si,  au  contraire,  l'immeuble  a  été  vendu  45  ou  4(S,000 
francs,  le  profit  que  le  successible  retire  du  contrat  n'est  pas 
une  libéralité  indirecte  ;  c'est  un  bénéfice  que  lui  a  procuré  le 
jeu  réguliei*»et  ordinaire  d'un  contrat  à  titre  onéreux  ;  il  n'y  a 
pas  libéralité,  car  le  d^e  cujus  a  traité  avec  son  successible 
comme  il  eût  traité  avec  un  étranger  (1). 

[[Le  code  Napoléon  va  encore  plus  loin  et  dit  (art.  854)  que 
pareillement,  il  n'est  pas  dû  de  rapport  pour  les  associations 
faites  sans  fraude  entre  le  défunt  et  l'un  de  ses  héritiers,  lors- 
que les  conditions  en  ont  été  réglées  par  un  acte  authenti(|ue. 
Cet  article  a  été  omis  par  nos  codificateurs  qui  ne  s'expliquent 
pas  sur  les  motifs  de  son  omission.     Probablement  qu'ils  le 


(1)  Voy.  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  6,  §  631,  p.  528  et  629. 

(a)  C'est  ce  que  l'article  721,  qui  reproduit  la  substance  de  l'article 
853  du  code  Napoléon,  dit  en  ces  termes. 

721.  "  Il  en  est  de  même  des  profits  que  l'héritier  a  pu  retirer  de  ccm- 
"  vantions  faites  avec  le  défunt,  si  elles  ne  présentent  aucun  avantage 
*'  indirect,  lorsqu'elles  sont  faites." 
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rt'<i ardaient  comme  inutile,  puisqu'il  ne  fait  (jue  l'applic 
à  un  eau  particulier,  de  l'article  721.    En  ettet.'on  enseig 


retirer  de  con- 


lication, 
enseigne,  en 
Fiance,  que  le  rapport  du  bénéfice  que  l'héritier  a  retiré  de  ces 
a.s-^ociations  n'est  pas  dû,  lorsque  ces  associations  ne  présen- 
tiiient  aucun  avantage  indirect  au  moment  de  leur  formation. 
Ce  n'est  donc  que  l'application  de  la  récrie  de  notre  article  721. 
Ktant  de  principe  (jue  l'héritier  doit  le  rapport  de  tous  les 
avantages  même  indirects  (juil  a  reçus  du  défunt,  l'association 
ou  la  société,  si  elle  contient  un  tel  avantage,  donnera  lieu  au 
rapport. 

L'article  854  du  code  Napoléon  exige  que  les  conditions  de 
l'iissociation  aient  été  réglées  par  un  acte  authentique.  On 
motive  cette  disposition  en  disant  cjue  l'acte  sous  seing  jirivé 
pouvant  être  détruit  facilement,  les  cohéritiers  du  successihle 
—  si  un  tel  acte  suffisait  —  seraient,  au  cas  de  sa  suppi-ession, 
privés  du  moyen  de  vérifier  les  clauses  de  l'acte  de  la  société, 
îitiii  de  voir  s'il  contient  ou  non  des  avantages  indirects.  Nos 
toiliticateurs  n'ayant  pas  reproduit  l'article  854  C.  N  ,  lasociétt' 
])îii'  acte  sous  seing  privé  pourrait  bénéficier  de  la  règle  de 
l'article  721,  sauf,  cependant,  la  (|ue>tion  de  preuve.]] 

Kn  résumé,  toutes  les  libéralités  (jui  n'ont  pas  été  faites  avec 
une  clause  "  EXPRESSE  "  de  préciput  sont  rapportables,  qu'elles 
S0itM\t  "  DIRECTES  OU  IXDIRECTES  "  (art.  712). 

Doivent  être  rangées  dans  la  classe  des  libéralités  directes  : 

1.  Les  libéralités  résultant  soit  d'une  donation  intervenue 
entre  le  de  eiijus  et  le  successible,  avec  toutea  les  soleimités 
re  juises  pour  la  validité  des  donations,  soit  d'un  legs  fait  à  un 
siu'cessible  lui-même. 

IL  Les  libéralités  mobilières  ettectuées  au  moyen  d'une  tra- 
dition consentie  par  le  donateur  à  son  stLcc^sible  :  ces  libéra- 
lités se  font,  en  effet,  de  la  manière  la  plus  ;  ormelle,  avec  l'in- 
toution  positive  de  constituer  un  avantage  au  successible, 
avantage  qu'il  re(;oit  directement  du  donateur,  sans  détour  et 
sans  intermédiaire. 

III.  Les  libéralités  résultant  de  la  remise  d'une  dette  par  un 
créancier  à  son  successible  :  l'avantage  Cju'a  re(;u  son  successi- 
ble est,  en  effet,  le  résultat  d'une  convention  intervenue  sans 
aucun  détour  entre  lui  et  le  de  cujus  (art.  1181). 

Doivent  être  rangées  dans  la  classe  des  libéralités  indirectes: 

I.  Les  avantages  que  le  successible  a  reçus  par  suite  d'opé- 
rations intervenues  entre  le  de  cujus  et  un  tiers,  dans  les([uelles 
il  n'a  pas  été  partie.  Parcourons  quelques  espèces  : 

1'^  L'avantage  que  le  de  cujii8&  procuré  à  l'un  de  ses  succès- 
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sibles,  (11  se  portant  sa  caution,  est  un  avantage  indirccf.  Le 
de,  ('(t/'uN,  en  effet,  n'a  rien  donné  à  son  successible.  Il  n'a  luit 
«jue  s'obliger  envers  un  tiers,  envers  le  créancier  de  son  succos- 
sible.  Cet  avantage,  bien  qu'indirect,  est  rapportable.  Le  suc- 
cessible  devra  donc,  au  décès  de  sa  caution,  rapporter  l'avantacro 
qu'il  en  a  re(;u  :  il  devra,  par  conséquent,  libérer  la  succession, 
soit  en  payant  son  propre  créancier,  soit  en  obtenant  de  lui 
une  remise  du  cautionnement  (1). 

2°  Il  en  est  de  même  de  l'avantage  que  le  successiblc  a 
retiré  du  paiement  de  ses  dettes  par  le  de  cujus.  Le  protit 
que  lui  procure  ce  payement  est  Indirect,  puisqu'il  ré.sulte 
d'une  convention  à  laquelle  il  n'a  pas  été  partie. 

S°  L'avantage  «pi'il  a  retiré  de  la  répudiation  d'une  succes- 
sion par  le  de  cujus,  son  cohéritier,  est  également  indirect. — 
Toutefois,  il  faut  ici  faire  une  distinction  :  s'il  est  démontré 
qu'au  moment  de  la  répudiation,  la  succession  était  notoiit- 
ment  bonne,  (jue  le  de  cujun  savait  fort  bien  qu'il  n'y  avait 
aucun  danger  à  l'accepter,  la  répudiation  ([u'ila  faite  constitiu" 
une  libéralité  indirecte.  Dans  ce  cas,  le  rapport  e.st  dû.  Il  no 
l'est  pas,  au  contraire,  si  le  de  cujus  a  renoncé,  non  dans  la 
vue  d'avantager  son  suceessible,  mais  dans  son  propre  intérêt, 
afin  de  se  soustraire  aux  dangers  qu'il  redoutait. 

IL — Les  avantages  que  le  suceessible  a  retirés  d'opérations 
intervenues  entre  lui  et  le  de  cujus,  mais  qui  ont  été  déguinés 
sous  l'apparence  d'un  contrat  à  titre  onéreux.  Un  acte  a  été 
dressé  portant  cjue  Pierre  a  vendu  à  Paul,  son  suceessible,  un 
tel  innneuble,  pour  tel  prix,  qui  a  été  payé  comptant  ;  les 
cohéritiers  du  prétendu  acheteur  prouvent  que  le  prix  n'a 
jamais  été  pîiyé,  que  cette  vente  n'est,  au  fond,  qu'une  libéralité 
déguisée  ;  il  y  a  là  un  avantage  indirect  soumis  au  rapport. 

III.  Les  avantages  que  le  suceessible  a  reçus  du  DE  cujrs 
par  l'iidermédiaire  d'un  tiers.  Au  lieu  de  donner  ou  de 
léguer  à  son  suceessible,  le  de  cujus  a  disposé  au  profit  d'un 
tiers  chargé  secrètement  de  restituer  les  biens  au  suceessible  : 
l'avantage  (jue  celui-ci  a  reçu  est  indirect  ;  il  en  doit  le  rap- 
port. 

La  solution  que  je  viens  de  donner  sur  les  deux  derniers 
cas  est  très  vivement  attaquée.  La  plupart  des  jurisconsultes 
entendent  par  avantages  indirects  ceux-là  seulement  que  le 
suceessible  a  retirés  d'opérations  dans  lesquelles  il  n'a  pas  été 


(1)  MM.  Val.  ;  Deni.,  t.  3,  n»  187  bis,  IV  ;  Deniol.,  t.   16,  n»  358  et 
359  ;  Aubry  et  Rau,  t.  6,  §  631,  p.  626  ;  Laurent,  t.  10,  n»  612. 
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ptirtie,  c'est-à-dire  «les  actes  intervenus  entre  le  de  cujuH  et 
un  tiers.  Ces  libéralités,  quoique  indirecte»,  9,ovii  rapportables, 
cm  rien  ne  montre  que  le  de  cujii.^  qui  les  a  faites  ait  entendu 
les  dispenser  du  rapport. 

(^)uant  aux  libéralités  de'ffiiiséefi  sons  l'apptrrevce  d'un  con- 
tivt  à  titre  onéreux,  ou  faites  par  personnes  inteiposées,  ce 
s«)///,  prétend-on,  des  libéralités,  non  pas  indirectes,  mais 
iA(  H ÉES,  OCCULTES.  Or,  en  recourant  à  cette  voie  détournée 
pour  avantager  son  successible,  le  disposant  a  clairement 
iiifinifesté  l'intention  de  le  dispenser  du  rapport. 

Je  ne  sais  rien,  pour  ma  part,  de  plus  indirect  qu'une 
lihi^ralité  obtenu  par  un  détour,  par  suite  d'une  dériationnux 
règles  ordinaires  des  libéralités.  C'est  bien  aussi  l'avis  de 
Pothier,  car  il  range  précisément  dans  cette  classe,  et  en  pre- 
mière ligne,  les  libéralités  déguisées  sous  l'apparence  «l'un  con- 
trat à  titre  onéreux,  ou  faites  par  personnes  interposées  (1). 

.le  suis  peu  touché  de  l'argument  qui  consiste  à  dire  que  le 
disposant  (|ui  a  recours  à  des  voies  occultes  pour  avantager 
son  successible  a  tacitement,  mais  très  énergiquement,  mani- 
festé l'intention  de  le  dispenser  du  rapport.  Rien  ne  me 
paraît  moins  démontré  que  cette  intention.  Plusieur-i  motifs 
ont  pu,  en  effet,  déterminer  le  disposant  à  déguiser  sa  libéralité. 
C'est  peut  être  la  crainte  de  déplaire  à  tel  de  ses  parents  dont 
il  redoute  la  colère,  ou  le  désir  de  soustraire  son  donataire  à 
l'obligation  de  payer  les  frais  énormes  qu'entraîne  la  nmtation 
de  propriété  à  titre  gratuit.  Peut-être  le  successible  a-t-il 
suov-éré  lui-même  ce  déguisement  parce  qu'il  craignait  que 
la  libéralité  ne  fût  attaquée  comme  entachée  de  caj)tation  Et, 
ce  (jui  prouve  que  le  disposant  qui  déguise  la  liliéralité  qu'il 
fait  à  son  successible  peut  avoir  d'autres  motifs  que  la  volonté 
de  dispenser  du  rapport,'  c'est  qu'on  voit  tous  les  jours  des 
donations  déguisées  adressées  à  des  personnes  qui  n  ont  aucune 
vocation  à  la  succession  du  donateur. 

Knfin,  fût-il  vrai  que  les  libéralités  occidfes  ne  sont  pas 
mdlrcctes  dans  le  sens  des  articles  712  et  721,  fût-il  vrai  que 
le  détour  qu'a  pris  le  disposant  pour  avantager  son  successible 
marque  chez  lui  l'intention  de  faire  une  libéralité  préciputaire, 
je  dirais  encore  que  le  rapport  est  dû.  Dans  l'espèce,  la  dis- 
pense du  rapport  n'est  pas  expresse,  cela  est  incontestable  ;  or, 
aux  termes  formels  de  l'article  712,  toutes  les  libéralités  sont 


(1)  Traite  di's  siicreMions,  cliap.  IV,  art.  II,  §  2  ;  Ctmt.  iV Orléans,  In- 
tfod'irtidH  an  titre  des  snecesKionn,  art.  III,  g  1,  n"  77. 
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rapportables  (juand  elles  ne  sont  pa.s  t'xpressémfivf  diupens/cs 
du  rapport.  La  loi  ne  se  contente  donc  pas  d'une  ninnifestiition 
(|Ueleon(|ue  de  volonté  ;  elle  veut  (jue  ce.-te  manifestation  soit 
exprcsKC,  parce  (|u'en  dehors  de  là  il  ne  peut  y  avoir  (|Ui'  «les 
conjectures  on  des  |)rol)abilités.  Elle  a  été  si  loin  à  cet  é^ard, 
qu'elle  soumet  au  rapport  le  h'ffs  d'une  soninie  nio<li(jue  loi><|U  il 
n'est  pas  expi'esnénn'ii(  fait  avL-e  dispense  de  rapport,  bien  (jUe 
pourtant  l'intention  de  faire  une  libéralité  prei'ipatdîre  n».'  sf 
montre  en  aucun  cas  plus  énergicjUement  (|ue  dans  ci-tti' 
hypothèse. 

Mais,  a-t-on  dit,  la  loi  n'a  pas  pu,  d'une  part,  autoriser  les 
libéralités  ovcuUe»,  et,  d'autre  part,  forcer  le  disposant  àdivul 
guer  son  secret  par  une  dispense  crprcKtiC  du  rapport. — .le 
réponds  (|Ue  le  disposant  peut  tnNs  bien,  tout  en  dispensant  le 
donataire  du  rapport,  conserver  le  secret  de  sô.  libéralité  :  (|ui 
l'empêche,  en  ettet,  de  l'en  dispenser  au  moyen  d'un  testament 
olojjraphe  qu'il  lui  contien»  i*  Et  d'ailleurs,  dans  le  .systinn' 
contraire,  la  loi  serait  bien  />/H.sw(/>N«,7'(/r,  puis(|n'elle  aboutirait 
à  ce  résultat  :  la  clause  tie  préeiput  <loit  être  exirretisc  ,  cllo 
peut  cependant  n'êti'c  <|Ue  (((cite  ! 

On  a  dit  encore  :  I. ors(|u'un  contrat  a  été  qualifié  pui-  les 
parties  de  contrat  à  titra  oriereiix,  il  faut  le  prendre  avec  la 
qualification  (ju'elles  lui  ont  donnée,  et  lui  appli(juer  les  icnKs 
qui  sont  propres  à  ce  contrat,  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas  pour 
hut  do  faire  fra  iule  à  une  loi,  ou  au  droit  des  tiers:  or,  le 
déguisement  d'une  libéralité,  dans  le  but  de  dispenser  du  rap- 
port, ne  constitue  point  une  fraude  à  la  loi  ou  au  droit  «lis 
héritiers  du  donateur,  puiscjne  le  donateur  avait  la  faculté  dt 
dispenser  ouvertement  son  donataire  de  ce  rapport,  et  qu'il  est 
permis  de  faire  indireciement  ce  que  la  loi  permet  de  faire 
directement.  Cet  argument  n'est  qu'une  pétition  de  principe, 
car  il  s'agit  précisément  de  savoir  s'il  est  permis,  en  motih'c 
de  rapport,  de  faire  Indirecteineni ,  c'est-à-dire  d'inie  manière 
occalte,  ce  que  la  loi  permit  de  faire  exprent^énient  et  auf/rand 
jour.  Je  suis  plus  logique  en  disant  :  La  voie  occulte  n'est  pas 
permise,  puisque  la  loi  n'autorise  que  la  voie  expresse  (1). 


(1)  MM.  Val.,  BuK-,  .sar  Poth.,  t.  1,  p.  511  ;  Deni.,  t.  8,  n"  187  '"s  V: 
Demol.,  t.  1(),  n""' 250  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  1),  n"»  581  et  suiv.  ;  |[i^l. 
Baudry-Lacantinerie,  n"  2581]  ;  Contm,  Marc,  art.  851  ;  Aubry  et  Ifau, 
t.  (5,  §  G32,  p.  639  et  suiv.  [[Ajoutons  que,  quant  aux  libéralités  faites 
par  l'entremise  d'une  personne  interposée,  la  solution  de  Mourlon  iieut 
s'autoriser,  en  outre,  dans  notre  droit,  des  ternies  formels  de  nos  articles 
715  et  716,  qui  regardent  le  père  ou  le  fils  du  successible  comme  une  |iei- 
sonne  interposée  pour  déguiser  la  libéralité.     Voy.  snpia,  p.  527.]] 
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!^   \'l.  —  Ih'M  f'i'n'ifs  et  d  s  iitlt'i'''ln  j^tromnix  des  rlioscs  an  îles 
suvinics  sininiîses  un  nipjKn't. 

lie  rapport  ayant  pour  objet  de  maintenir  l'éijfalité  entre 
litiitiers  en  rétablissant  les  chose's  dans  l'état  où  elles  seraient 
si  le  (if  ciijUH  n'avait  l'ait  aucune  libéralité  à  son  successible, 
il  t'ii  résulte  (jue  les  fruits  per(;us  ou  échus  <ffi/)}i.is  If  dérès  dit 
1»K  ("IMUS  doivent  éf'-o,  comme  les  capitaux  (|ui  les  ont  pro- 
duits, remis  dans  la  ina^se  parta^i^able  (n). 

Le  même  principe  exigerait  (pie  les  tVuits  échus  ou  per(,'us 
lira  lit  le  décP.n  du  DK  «lmus  fussent  éf^alement  rapportés.  Il 
n'en  est  pas  ainsi  cependnnt  :  le  successible  donataire  est 
lUitorisé  à  les  conserver.    Di'ux  motil's  justifient  cette  dé'eision  : 

1"  La  loi  a  dû  supposer  chez  le  donateur  l'intention  do 
dispenser  le  donataire  du  rapport  des  fruits  et  intérêts  : 
autrement,  la  donation  par  lui  faite  n'aurait  eu  aucun  .s«'ns, 
puisqu'elle  n'aurait  eti  aucune  utilit<'.  La  chose  donnée  n'eût 
t'ti'  dans  les  mains  du  donataire  (|u'un  dé|)ùt,  et,  par  con.sé- 
(juciit,  une  char<;e  datififereuse,  tout  dépôt  emportant  robli<;a- 
tiou  de  conserver,  sous  peine  «le  domina tjes  et  intérêts,  la 
clio.se  déposée. 

•2"  Le  droit  qii'a  le  donataire  de  con.server  les  fruits  et 
iutciêts  qu'il  a  pei(;us  ne  nuit  pas  à  ses  cohéritiers  :  car  il  est 
pinbable  que  le  disposant  les  eût  consonnnés  s'il  les  eûtper(;us 
luiinême  :  laidius  vixissef. 

<  )n  peut,  en  ce  qui  touche  l'acquisition  des  fruits  naturels 
ou  civils,  assimiler  le  donataire  à  un  usufruitier  sit'i  generix. 
Il  ne  doit  compte  que  du  capital  qui  fait  l'objet  de  l'obli- 
<,'ation  du  rapport,  et  des  fruits  per(,'us  ou  échus  à  partir  du 
moment  où  son  droit  de  jouissatice  a  cessé.  Tous  les  fruits 
civils  échus  (ivant  l'ouverture  de  la  succession  lui  sont  irrévo- 
caldement  acquis  :  il  n'en  doit  aucun  compte,  lovs  même  qiCd 
ne  les  a  pas  encore  touchés,  car  les  fruits  civils  s'acquièrent 
joui- par  jour  (art.  451).  Ceux  qui  n'étaient  pas  échus  à  la 
même  époque,  quoique  payés  par  anticipation,  appartiennent 
à  la  succession  :  car,  dès  ce  moment,  le  donataire  a  perdu  son 
droit  de  propriété  et  avec  lui  son  droit  de  gagner  les  fruits. 
Ainsi,  au  jour  du  décès  du  donateur,  on  arrête  le  cours  des 


(")  C'est  la  disposition  de  l'article  722,  copie  textuelle  de  l'article  856 
du  Kide  Napoléon,  qui  se  lit  comme  il  suit  : 

7-2.  "  Les  fruits  et  les  intérêts  des  choses  sujettes  à  rapport  ne  sont 
"  dus  qu'à  compter  du  jour  de  l'ouverture  de  la  succession." 
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intérêts,  arrérageH,  loyers  ou  fermages  :  tout  ce  qui  est  ('chu 
appartient  au  donataire  ;  tout  ce  (|ui  reste  à  courir,  à  la  suc- 
cession. Les  fruits  naturels  s'aequérant  par  leur  perception 
(art.  450),  ceux  que  le  successible  donataire  a  pevçiin  avant  W 
décès  du  donateur  lui  appartiennent  ;  ceux  qui,  à  la  iiitiuc 
épocjne,  étaient  pendants  par  branches  ou  par  racines  .'- ont  à 
la  succession,  qui  a  seule  le  droit  de  les  percevoir  (1). 

[[Quand  l'objet  donné  est  un  usufruit  sur  un  bien  du  défunt, 
le  succes.sible  gardera  tous  les  fruits  échus  au  décès  du  de 
Gujns.  Si  c'est  un  droit  d'usufruit  (]ue  le  défunt  avait  sur  li- 
liien  d'un  tiers  ou  une  rente  viagère  constituée  sur  sa  dte, 
(|Uoique  l'usufruit  et  la  rente  viagère  s'éteignent  par  la  UKirt 
du  de  t'tijiisAe  successible  n'en  gardera  pas  moins  tout  ef(|u'ii 
a  perçu  (argument  art.  45ÎÎ).  Voy.  M.  Baudry-Lacantim  rie, 
n«  2()1.]] 

§  VII. — Quelles  personnes  ovt  le  droit  d'exiger  le  r<ip}uirl.  >■! 
d'en  profiter  qvund  d  est  efeetné. 

Le  rapport  ayant  été  introduit  pour  maintenir  l'ordic  de 
succession  établi  par  la  loi  entre  les  parents  du  de  c.iijo.s,Q\'Si- 
à-dire  pour  rétablir  l'égalité  entre  eux,  il  en  résulte  que  les 
héritiers  (d>  intestat  ont  seuls  le  droit  de  l'exiger,  et  d'en  pro- 
fiter quand  il  a  été  efiéctué.  Il  n'est  dû,  dit  l'article  72:5,  que 
par  le  eohér'dier  à  son  cohéritier  :  les  légataires  n'ont  ]ias 
droit  au  rappoit  {<(). 

Cette  ditiérence  entre  les  héritiers  ah  m? ^e-f^a^  et  les  héritiers 
testamentaires  s'expli(|ue  facilement.  L'ordre  de  sncces.siou 
qu'a  établi  la  loi  entre  les  membres  de  la  même  famille  e.'st,  à 
ses  yeux,  celui  qui  est  le  plus  conforme  à  l'éijuité  naturelle  : 
elle  a  dû,  par  conséquent,  maintenir  l'égalité  entre  les  héritiers 
qu'elle  appelle,  toutes  les  fois  t|Ue  le  de  cujus  n'a  pas,  en  fai- 
sant une  libéralité  à  l'un  de  ses  successibles,  manifesté  l'inten- 
tion de  ron)pre  cette  égalité.  Mais,  à  l'égard  des  légataire', 
rien  de  semblable  n'existe  II  n'y  a  pas,  quant  à  eux,  d'égalité 
établie   a  priori,  d'ordre   légal  de  j3uece.ssion.     Le  de  ckJus 


(l)  Voy.  MM.   Auhry  et   lîau,  t.  (i,  'i  «).'U,   p.   (V.VA  et  suiv.  ;  Lavnent, 
t.  10,  nos  <;28  et  suiv. 

('/)  L'article  72.'i  reproduit  textuellement,  en  ces  teruie.s,  la  disposition 
.de  l'article  857  du  code  Mapoléon. 

7'2'.i.   "  Le  rapport  n'est  dû  que  par  le  cohéritier  à  son  cohéritier  :  il 
"  n'est  pas  dû  au.\  lé;4at!iit09  ni  aux  créanciers  de  la  succession." 


[  1 


l'Ain'AOE  pyr  h  apports 


549 


suiv.  ;  Laurent, 
s,  la  disposition 


rèj,He  comme  il  l'entend  les  droits  dont  il  les  investit  ;  la  loi 
prend  ses  dispositions  telles  qu'elles  sont,  sans  les  contrôler, 
car  il  lui  importe  peu  que  l'égalité  rèf^ne  ou  non  entre  des 
personnes  ([u'elle  n'a  pu  connaître  que  par  le  testament  du  de 

Ainsi  un  légataire  ne  peut  exiger  le  rapport  ni  fl'un  héritier 
iih  intef^tat,  ni  d'un  autre  légataire.  Mais,  réciproquement, 
l'iirritier  ah  intestat  ne  peut  pas  exiger  d'un  légataire  le  np- 
port  des  donations  dont  le  de  eitjux  l'a  gratifié. 

Le  légataire  ne  peut  ni  exiger  le  rapport,  ni  même  en  pro- 
nfer,  quand,  il  a  été  effectué  par  un  héritier  sur  la  deimuxle 
lïun  autre  héritier.  Les  biens  dont  le  de  cujus  avait  disposé 
de  son  vivant  n'étaient  plus  dans  son  patrimoine.  Peu  importe 
qu'il  en  ait  disposé  au  profit  de  l'un  de  ses  succ'^ssibles  ou 
(|U  il  les  ait  donnés  à  un  étranger.  Dans  l'un  et  l'autre  cas, 
l'aliénation  qu'il  a  consentie,  et  (jui  a  fait  sortir  de  son  patri- 
iiidine  les  biens  dont  il  a  disposé,  est  irrévocable  à  son  égard, 
et,  par  suite,  à  l'égard  de  ses  ayants  cause,  de  ses  légataires  : 
ce  n'est  que  dans  l'intérêt  de  ses  héritiers  ah  intestat  qu'elle  est 
révocable,  par  l'effet  du  rapport.  Il  n'a  pu,  en  un  mot,  léguer 
(|Ht'  les  biens  dont  il  était  encore  propriétaire  au  moment  de 
sa  mort. 

Ainsi,  les  legs  ne  se  pajjent  que  sur  les  hiens  existant  dans 
le  jKdriniolne  du  DE  ctj.tus  au  moment  de  son  décès. 

[[Ajoutons  que  cette  règle  s'applique  au  rapport  des  legs 
comme  des  donations.  Ainsi,  ^e  légataire  ne  peut  exiger  que 
l'iii  ritier  rapporte  le  legs  doni  .3  défunt  l'a  gratifié.  Ce  n'est 
pas  à  dire  que  l'héritier  sera  payé  de  son  legs  de  préférence  à 
Celui  qui  a  été  fait  à  un  étranger,  car,  en  l'absence  de  préfé- 
rence établie  par  le  testament,  tous  deux  seront  payés  au  marc 
la  livre  (art.  885). 

On  décide,  en  France,  que  lorsqu'un  héritier  est  en  même 
temps  donataire  ou  légataire  avec  clause  de  préciput,  il  ne 
pi)urra  se  faire  payer  son  préciput  sur  les  biens  rapportés  par 
ses  cohéritiers.     Voy.  M.  Baudry-Lncantinerie,  n*'  250. 

Dans  la  cause  de  Lynian  v.  Holden  (18  R.  L.,  p.  4),  le  juge 
Muthieu  a  décidé  que  le  légataire  particulier  n'est  pas  tenu, 
en\  iH's  le  légataire  universel,  de  faire  rapport  des  donations 
eut  revifs  qui  lui  ont  été  faites  par  le  de  rujus.]] 

Les  créanciers  du  défunt  ne  peuvent  ni  demander  le  rap- 
port, ni  en  profiter  quand  il  a  été  effectué.  Cela  ne  doit  s'en- 
tenlre  que  du  rapport  des  donations  :  car,  (piant  aux  legs,  il 
est  évident  (|ue  les  successibles  qui  les  ont  re(;us  ne  peuvent 
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pas  les  conserver  au  préjudice  des  créanciers.  Nous  savons,  en 
effet,  et  l'article  680  est  formel  à  cet  é^anl,  (pie  les  créamù ors 
sont  toujou)-s  préférés  aux  lefjdtaires. 

La  proposition  de  l'article  72ii  doit  donc  être  n\nien('f  à 
celle-ci  :  lis  cféirncAi'rs  du  défunt  ne  peuvent  pus  denKinilcr 
le  rapport  des  hievs  qu'il  a  donve's  de  son  vivont  à  ses  saccrs- 
sihles. 

Ici  se  présente  une  difficulté.  Les  créanciers  personnels 
d'un  héritier  ont  le  droit  d'être  payés  sur  tous  ses  biens, 
nofannnent  sur  ceux  que  lui  a  donnés  le  de  cujus,  et  nii'iiie 
sur  ceux  (ju'il  a  obtenus  par  suite  d'un  rapport  effectué,  sur  sa 
demande,  par  ses  cohéritieis.  Ils  peuvent  même,  s'il  i)éu;lifi;o 
de  demander  le  rapport  fpii  lui  est  dû,  l'^/xiger  de  son  chef. 
conforméuïent  au  principe  «général  de  l'article  103L  Aiii.si, 
les  créanciers  y>t'/'N(>7î'>î^/.s  de  cha(iue  héi'itier  peuvent  exi^^cr  le 
rapport,  et  en  profiter  quand  il  a  été  effectué.  Or,  les  créan- 
ciers du  défunt  sont  maintenant  les  créanciers  personnels  des 
héritiers  :  ils  peuvent  donc,  en  cette  (|ualité,  exiger  le  rapport, 
et  en  profiter  quatul  il  a  été  effectué.  Dès  lors,  que  devient 
la  rèjjle  de  l'ai-ticle  723. 

La  réponse  est  bien  simple.  L'arciele  723  re(;oit  son  applica- 
tion, toutes  les  fois  (jue  les  créanciers  du  défunt  ne  peuvent 
pas  agir,  ou  n'agissent  pas,  en  (]ualité  de  créanciers  persan mh 
de  riiéritier.     C'est  ce  (|ui  arrive  : 

fo  Dans  le  cas  où  la  succes>iion  a  été  acceptée  sous  l)énéHee 
d'inventaire.  L'héritier  bénéficiaire  ne  de\ient  pas,  en  effet, 
débiteui"  pcrxoiniel  des  créariciers  héréditaires.  Ceux-ci  con- 
servent leui"  ancien  débiteui-,  le  défnnt,  repré.senté  par  la  succes- 
sion :  aussi,  n'ont-ils  aucune  action  ,yui  lesh'un^  personiulsde 
Vh-ritier.  Les  biens  du  défunt  sont  i-eids  employés  à  les  désin- 
téresser. Par  consécjuent,  les  créanciei's  héiéditaires  n'ont 
aucun  droit  sur  les  biens  (|Ue  le  défunt  adonnés  de  son  vivant 
à  son  successible,  maintenant  héritier  bénéficiaire,  ou  (jue  ce 
dernier  à  obtenus  par  l'etlet  d'un  rapport  efleciué  par  ses  cohé- 
ritiers :  ces  biens  ne  figurcuit  jioint  dans  le  patrimoine  du 
défunt,  ils  font  partie  du  patiimoine  personnel  de  l'héritier  («0. 
2"  Dans  le  cas  où  les  créanciers  héi'éditaires,  placés  en  pré- 
sence d'une  acceptation  pure  et  simple,  ont  demandé,  en  lenr 
propre  nom,   la  séparation   du   patrimoine   du  défunt  d'avec 


((()  Potliier  éuonefiit  la  roj,'le  de  notre  artiele  on  oe  sens,  en  disnnt 
que  le  rapport  ne  [)eut  ôtre  exigé  "  par  les  créanciers  de  la  suecession 
*'  acceptée  sous  hénélice  d'inventaire."  (S'i'cic.s.s/od.s,  i-li,  4,  art.  *J,  S  (i. 
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celui  de  riiéritier.  Les  créancii^rs  (|ui  forment  cette  demanile 
ii(;is.scnt  en  qualité  île  crénneiers  du  défaut  ;  c'est  en  cette 
i|ii,i!ité  qu'ils  ont  le  droit  d'être  payés  nar  b>s  hlciis  de  La  suc- 
irs.^iov,  par  préférence  mix  (léaurivr.s  'pernotmeis  des  /léritieî'-s. 
1!  importe,  par  consé(|uent,  de  distin^u<n-  le  patrimoine  du 
tlé/nnt  du  patrimoine  dfs  héritifirs.  Or,  le  rapport  n'étant  pas 
dû  aux  créanciers  héréditaires,  il  on  résulte  que  Us  biens  que 
leni-  délateur  a  donnés,  de  s<m  vivant,  à  ses  successihles,  sont, 
iidu  plus  dans  son  patrimoine,  mais  dans  celui  de  ses  héritiers  : 
le  droit  de  préférence  des  créanciers  hénvlitaires  ne  porte  donc 
point  sur  les  biens  rapportés  (1). 

Ainsi,  la  règle  (|U(  .'  rapport  n'est  pa><  dû  aux  créanciers  du 
ili  l'unt  signifie  :  1"  (piau  cas  d'une  acceptation  sous  bénéfice 
«l'inventaire,  les  créanciers  du  défunt  ne  peuvent  pas  être 
'payés  sur  les  biens  que  l'héritier  bénéficiaire  a  re<,'us  par  dona- 
tinii  du  défunt,  ou  qu'il  a  obtenus  par  l'ofiet  d'un  rapport 
tliictué  par  s<  s  cohéritiers:  ces  biens  composent  le  patrimoine 
p(  rsonnel  de  V/iéri(ier,  sur  le(|uel  ils  n'ont  aucune  action  ; 
2"  (|u'au  cns  d'une  acceptation  pure  et  simple,  le  droit  de  pré- 
t'(  rence  (ju'acquièrent  hs  créanciers  cjui  demandent  la  sépara- 
tion des  patrimoines  no  porte  (pie  sur  les  biens  laUsé-s  par  le 
lifanf. 

On  demande  souvent  pounpioi  hîs  créanciers  du  défunt 
nnnt  pas  le  droit  d'exiger  le  rapport  des  choses  données  par  le 
(h'Iiiteur  à  ses  successibles,  ou  d'en  profiter  (]uand  il  a  été 
etfi'ctué. 

Le  premier  consul  ne  comprenait  pas  (|ue  l'héritier  bénéti- 
ciiiiri^  ])ût  conserver  des  valeurs  considérables  provenant  des 
bii  ns  du  défunt,  en  présence  de  créanciers  qui  n'étaient  pas 
inlégralenient  payés.  Ce  résultat  n'a  cepend-mt  )ien  de 
cli)([uant. 

De  deux  choses  l'une  :  on  le  droit  des  créanciers  est  né  pos- 
tn  icnrernenf  à  la  donation  que  le  de  cujuK  a  faite  à  son  suc- 
Cissible,  ou  il  est  né  (inférienrenicnf. 

Si  la  créance  est  postérieure,  (]uel  motif  y  m  t-il  de  résoudre, 
•liins  l'intérêt  des  créanciers,  l'aliénation  d'un  bien  sur  lecjuel 
ils  n'ojit  pas  dû  comptei-,  (|u'ils  n'ont  pas  dû  considérer  comme 
li'iir  gage,  puisqu'il  n'i'tait  plus  dans  le  patrimoine  de  leur 
«l'biteur  quand  ils  ont  traité  avec  lui  :'    Un  donataire  étranger 


I     11 


1)  MM.  Val.,  Bug.,  .sur  r„th.,  t.  1,  p.  515  :Dem.,  t.  :î,  n"  l'.>2  l>!s,  I  ; 
Aiihry  et  Rau,  t.  (>,  f  ((30  ;  Demol.,  t.  1(5,  n"  .'iOO.  Conip.  M.  Lauront,  t. 
lit.  110  5j^7  .  [[]yi_  Biiudry-Laciintiueriu,  n'>  251.]] 
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ne  pouri'ait  pas  ôtre  inciuiété  par  eux  :  pouniuoi   le  (Joniitiiiro 
successible  ii'aurait-il  pas  le  mr'ine  avantage  '. 

Si  la  créance  est  aiitériev re,  la  donation  leur  cause,  il  est 
vrai,  un  préjudice.  Mais  ils  ont  dû  prévoii-  que  leur  débiteur, 
resté  capable  de  s'obliger  et  d'aliéner,  pourrait  devenir  insol- 
vable soit  en  contractant  de  nouvelles  dettes,  soit  en  aliénant 
ses  biens  :  c'était  à  eux  à  se  prémunir  en  exigeant  des  garanties, 
en  se  faisant  donner  des  cautions,  des  hypothè(pies  !  Les  alié- 
nations {|ue  leur  débiteur  a  faites,  les  obligations  qu'il  a  con- 
tractées, ils  les  ont  approuvées  d'avance  en  lui  laissant  la  liberté 
de  disposer  de  ses  biens.  Ils  peuvent,  sans  doute,  lorsfju'rllcs 
sont  frauduleuses,  les  attaquer  conformément  à  l'article  1082  : 
mais,  dans  notre  espèce,  ils  ne  prétendent  point  que  la  dona- 
tion a  été  faite  en  fraude  de  leurs  droifs,  ils  en  demandent  le 
rapport.  A  ce  point  de  vue,  leur  prétention  n'est  pns  juste  : 
car  les  biens  sur  lestjuels  ils  comptaient  ayant  été  aliénés,  sont 
sortis  de  leur  gage  en  même  temps  <jue  du  patrimoine  de  leur 
débiteur.  Cette  aliénation  doit  être  irrévocable  (juant  à  eux. 
comme  elle  le  serait  si  le  donataire,  au  lieu  d'être  le  successible 
de  leur  débiteur,  lui  était  étranger. 

§  VIII.  Comment  s  effectue  le  rapport.  —  *SV.s  effets. 

Le  rapport  des  legs  se  fait  en  laissant  dans  la  masse  les 
objets  légués,  en  ne  les  réclamant  pas. 

Le  rapport  des  choses  données  par  acte  entre-vifs  s'efiectue 
tantôt  en  n(dure,  tantôt  en  moins  prenant  (a). 

Le  rapport  en  nature  est  celui  qui  s'effectue  par  la  remise, 
dans  la  masse  pai-tageable,  de  la  chose  même  qui  a  fait  roiijet 
de  la  donation. 

Le  rapport  en  moivs  prenant  est  celui  (jui  s'effectue  soit 
par  la  déduction  de  ce  qu'a  i-eçu  le  donataire  sur  ce  ({u'il  a  le 
droit  de  prétendre  dans  la  succession,  soit  par  le  prélèvement 
d'une  valeur  égale  à  celle  qu'il  a  re(;ue  par  ses  cohéritiers  non 
donataires. 

La  manière  dont  le  rapport  doit  se  faire  dépend  principale- 
ment de  la  nature  de  la  chose  qui  a  fait  l'objet  de  la  donation. 
Il  faut,  à  fei  égard,  distinguer  si  elle  est  immohilièré  ou  si 
elle  est  vioh'dière  :  au  premier  cas,  le  rapport  se  fait  [[soit  en 
nature,  soit  en  moins  prenant  au  choix  de  l'héritier  rappni- 


(n)  Art.  724.   "Le  rapport  se  fait  en  nature  ou  en  moins  prenant." 
C'est  la  co{)ie  textuelle  de  l'article  858  du  code  Napol(-on. 
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tant  ;]]  au  deuxièiue,  le  rapport  a  toujours  lieu  en  moins  prenant 
<art.  725,  72G,  7-2H). 

I.  Eapport  des  immeubles.  —  [[Notre  droit,  quant  au  rapport 
dos  immeuVjIes  à  la  succession  du  donateur,  diffère  essentielle- 
ment et  de  l'ancien  droit  et  du  droit  français  moderne.  Dans 
l'ancien  droit,  le  successible  donataire  d'un  immeuble  en  était 
propriétaire  sous  cette  condition  résolutoire  (|ue  la  donation 
serait  révoquée  rétroactivement,  c'est-à-dire  considérée  comme 
n'ayant  jamais  existé,  si  le  successible  devenait  l'héritier  du 
donataire.  Comme  le  disait  Pothier  (Suceensions,  ch.  4,  art  2, 
§  7),  l'héritier  devenait  débiteur  de  l'héritage  en  essence  et 
ei<pèce.  Pourtant,  dans  un  cas  spécial,  le  rapport  ne  se  faisait, 
pas  réellement.  Lorsqu'il  se  trouvait,  dans  la  succession,  des 
immeubles  de  pareille  valeur  et  bonté,  l'héritier  pouvait  retenir 
l'immeuble  qui  lui  avait  été  donné,  à  la  condition  de  moins 
prendre  de  ces  immeubles  (Pothier,  loco  cildio,  §  (S).  Quand 
il  s'agissait  de  charges  consenties  par  l'héritiei",  on  poussait, 
juscju'à  ses  dernières  conséquences,  le  principe  (jue  la  donation 
faite  en  avancement  d'hoirie  était  censée  consentie  sous  la  con- 
dition résolutoire  de  l'acceptation  de  la  succession,  et  ces  charges 
disparaissaient  avec  le  droit  du  successible.  Au  contraire  — 
ce  qui  n'était  pas  logique — l'acheteur  de  l'immiîuble  était 
protégé  contre  l'action  en  revendication  des  cohéritiers  du 
successible.  L'héritier  pouvait  donc  vendre  l'immeuble  irré- 
v»<('ableinent  ;  il  ne  pouvait  rhypothéijuer  que  sous  la  même 
condition  ré.solutoire  qui  pesait  sur  sa  propriété  («-).  Ces 
principes  ont  été  maintenus  par  le  code  Napoléon  (art.  859, 
8()0,  865). 

1°  Le  rapport  'peut  se  faire  en  nature  on  en  moins 
prenant.  —  De  la  nature  du  droit  de  l'héritier  à  la  chose  qui 
lui  a  été  donnée  en  avancement  d'/ioirie.  —  Voyons  mainte- 
nant l'étendue  de  la  modification  (|ui  a  été  apportée  à  l'an- 
ciiime  jurisprudence  par  notre  code  civil.  L';irticle  728,  qui 
est  de  droit  nouveau,  pose  la  règle  suivante  : 

728.  "  En  fait  d'immeubles  le  donataire  ou  légataire  peut, 
"  à  son  choix,  les  rapporter  dans  tous  les  cas  en  nature  ou  en 
''  moins  prenant  d'après  estimation  (/>)." 


(<()  Comparez  Lebrun,  Snrve.t.sioim,  pp.  14H,  141>. 

(/')  Les  termes  de  notre  article  écartent  une  controvnr.se  du  droit  fran- 
çais moderne  quant  au  rapport  des  legs.  Ici  l'héritier  légataire  peut  tou- 
jours réclamer  la  chose  léguée,  sauf  à  la  préc«)mpter  sur  sa  part.  C'est 
d'ailleurs  ce  que  Mourlon  admet  xitpnt,  p.  522. 
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Est-ce  là  unt-  ohiifiution  alternative  o\\  une  ohlujation  finid- 
tativc  ?  On  sait  qu'il  y  a  obligation  alternative  quand  l'uiKi 
des  deux  clioses  est  duo,  le  choix  appartenant,  soit  au  débiteur 
—  c'est  la  règle  générale  —  soit  au  créancier,  c'est  l'exception 
(art.  1098  à  1099;.  Chacune  de  ces  choses  est  due  sous  uiio 
alternative,  c'est  à-dire  sous  la  condition  (ju'elle  sera  choisie. 
Des  règles  très  coinplicpiées  déterminent  l'effet  de  la  perte 
de  l'une  des  choses,  et  l'obiigjition  ne  s'éteint  absolument  <nio 
quand  elles  ont  péri  toutes  deux  sans  la  faute  du  débiteur. 
11  y  a  obUf/at ion  facultative,  au  contraire,  quand  une  muIc 
chose  est  due,  mais  que  le  débiteur  a  la  faculté  de  s'accpiitter 
en  payant  une  autre  chose  à  sa  place  in  facultate  .solatiouls. 
Dans  ce  cas,  la  perte  de  la  chose  due  éteint  l'obligation  sans 
que  le  débiteur,  qui  n'est  pas  en  faute,  soit  tenu  de  pnyer 
l'autre  chose  ;  la  perte  de  cette  dernière  n'aurait  pas  le  inêiiie 
effet  (r/). 

D'après  ce  (|ui  vient  d'être  dit,  on  voit  (ju'il  y  a  obligation 
facultative  dans  l'obligation  de  rapporter  à  la  succession  (hi 
donateur  ou  testateur  les  inuncubk'S  donnés  ou  légués.  Une 
seule  chose  est  due,  c'est  l'immeuble  en  nrttuj'e,  mais  le  succes- 
sible  peut  se  dispenser  de  le  l'apporter  en  espèce,  en  prenant 
moins  d'api'ès  estimation.  C'est  l'oblig»  ion  d'ujj  corps  certain, 
modifiée  par  la  faculté  de  paiement  dont  jouit  le  défiiteur.  fi 
s'ensuit  (|Ue  la  perte  de  l'immeuble  par  un  cas  fortuit,  i\\ù  est 
arrivée  sans  la  faute  de  l'héritier  et  avant  ou'il  soit  en  demeure, 
éteint  l'obligation  du  rapport  {J>).  Pour  déterminer  si!  y  a 
faute  ou  non,  on  ne  pourra  invo(]uer  la  présomption  que  1  ar- 
ticle 1G29  établit  conti'e  le  locataire  en  cas  d'incendie,  les  pré- 
somptions ne  s'étendant  pas  d'un  casa  l'autre,  et  si  l'immeuble 
était  habité  par  des  loeataii'es,  il  suffirait  à  l'héritier  de  rap- 
porter l'action  (pi'il  a  contre  eux  {<•).  On  enseigne  même  ([ue 
l'héritier  ne  doit  pas  le  rapport  de  l'indemnité  qu'il  a  reriie 
d'une  conjpagnie  d'assurance  (d).     Ajoutons  que  c'est  à  l'héri- 

((()  Voy.  M.  Baudi'y-Laofuitineric,  t.  2,  n"  !Mî,S,  pour  les  autres  dilt'é- 
rencos. 

(h)  C'est  la  disposition  de  l'article  7*27  qui  est  en  ces  termes  : 

727.  "  L'innneuble  donné  ou  légué,  (pii  a  péri  par  cas  fortuit  et  sans 
"  la  faute  du  donataire  ou  légataire,  n'est  pas  sujet  à  rapport." 

Ij'article  855  du  code  Napoléon  ne  parle  pas  de  l'innneuble  légué  :  ('est 
la  seule  différence  entre  les  deux  textes. 

Voy.  aussi  l'article  1200  de  notre  code. 

((■)  Pothier,  Sncri'ssiims,  ch.  4,  art.  2,  §  7  ;  Sirey  et  Gilbert,  sur  l'ait. 
855  C.  N.,  nos  ;?  et  4. 

(fO  Sirey  etCîilbort,  n"  5  ;  M.  Haudry-LacaTitinerie,  n"  2(10. 
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titf  à  prouver  le  cas  fortuit  qui  a  déti-uit  la  chose  (art.  1200). 

On  voit  donc  (juo,  dans  l'ancien  droit,  l'obligation  de  rap- 
porter un  immeuble  était,  en  principe,  une  obligation  pure  et 
simple  et,  par  exception,  une  obligation  facultative,  (juand  il  y 
avait,  dans  la  succession,  des  immeubles  de  pareille  valeur  et 
lidnté.  Il  en  est  <le  même  ?ous  le  code  Napoléon,  tandis  que, 
(Imiik  notre  droit,  cette  obligation  est  toujours  facultative. 
Dons  les  deux  systèmes,  les  aliénations  faites  par  l'héritier 
.Miiit  maintenues,  mais  les  hyj'othèques  et  autres  charges  (|u'il 
a  consenties  sont  lésolues  tn  France,  connue  elles  l'étaient 
dans  l'ancien  di'oit,  rlès  qu'il  acctipte  la  succession,  alors  que, 
sous  notre  code,  elles  sont  coiiNervées,  mais  les  cohéritiers  du 
miiportant  peuvent  alors  s'ujiposer  au  rapport  en  nature 
(art.  781). 

On  se  rendra  facilement  compte  de  cette  différence  essen- 
tiiile  entre  les  deux  systèmes,  quant  aux  hypothèques  et 
charges,  par  la  comparaison  de  notre  article  781  avec  l'aiticle 
Miô  fhi  code  Napoléon. 

L'aiticle  781  de  notre  code,  qui  est  de  droit  nouveau,  se  lit 
ciiuime  il  suit  : — 

781.  "  Lorsque  le  rapport  se  fait  en  nature,  si  l'immeuble 

rapporté  a  été  att'ecté  d'hypothèques  ou  charges,  les  coparta- 

"  !L!eant,s  ont  droit  à  ce  (pie  le  donataire  ou  le  légataire  les  fasse 

"  ilisparaître  :  s'il  Jie  le  fait,  il  ne  peut  rapporter  qu'en  moins 

■  prenant. 

"  Les  parties  peuvent  cependant  convenir  que  le  rapport 
•  aura  lieu  en  nature  ;  ce  qui  se  fait  sans  prtjudice  aux  créan- 
"  fiers  hypothécaires,  dont  la  créance  est  chargée  au  rappor- 
tant dans  le  partage  de  la  sucees^-ion." 

An  (ontraiie,  l'article  !S65  du  code  Napoléon  est  en  ces 
tenues  : 

S(15.  "  Lors(|ue  le  rapport  se  fait  en  nature,  les  l)iens  se 
'  léunissi  ut  à  la  masse  de  la  succession,  francs  et  quittes  de 
"  toutes  charg.  s  ciéées  par  le  donataire  ;  mais  les  créanciers 
"  ayant    hypothèque    peuvent    inteivenir    au    partagt^    pour 

^opposer  à  ce  que  le  rappoi't  se  fasse  en   fraude  de  leurs 

ilroits  "  {a\ 

Cela  étant,  est-il  exact  de  dire  (|ue  la  donation  d'immeubles 
faite  en  avancement  d'hoirie,  soit,  dans  notre  droit  comme  elle 


i'()  Notre  article  745  reconnaît  aux  créanciers  de  la  successif)netàceux 
(il-  copartageants,  le  droit  d'assister  au  partaj^o,  et  de  l'attaquer  .s'il  est 
fait  en  fraude  de  leurs  droits. 


'ÉisjsiÈ 


•tf . 


m 


s  •?■■■ 


656 


DES  succp:ssions 


f  ] 


l'était  dans  l'ancienne  juriaprnd'înce,  sonmisc  à  l,i  condition 
résolutoire  tacite  de  l'acceptation  de  la  succossion  du  douatcnr 
par  le  donataire  ? 

Dans  leur  explication  de  l'article  725,  les  colificateurs  disent 
que  les  immeubles  "  ne  sont  donnés  qu'à  la  condition  tacite  de 
"  les  rapporter  et  n'appartiennent  pas  véritablement  au  dona- 
"  taire."  Mais  je  ne  suis  pas  disposé  à  attacher  beaucoup  d'im- 
portance à  cette  énouciation,  car  les  codificateurs  me  parais- 
sent s'exprimer  au  point  de  vue  du  droit  alors  existant,  knpiel 
ne  faisait  aucun  doute  sur  l'existence  de  cette  condition  réso- 
lutoire tacite.  Ce  droit  a  été  modifié  par  la  codification,  et  sans 
parler  des  aliénations  qui  ont  toujours  été  regardées  coninu' 
valides,  les  hypothèques  consenties  par  le  donataire  sont  main 
tenant  expressément  conservées.  En  vue  de  cette  modification, 
je  crois  qu'il  faut  distinguer,  pour  répondre  à  la  question  (|ue 
j'ai  posée,  le  cas  des  successeurs  à  titre  particulier  du  donataire 
de  celui  de  ce  donataire  lui-même  ;  il  convient  encore,  dans  la 
discussion  de  cette  nuestion,  d'envisager  séparément  les  charges 
créées  ou  les  actes  faits  avant  l'ouverture  de  la  succession  et 
ceux  qui  lui  sont  subséquents. 

Quant  aux  successeurs  à  titre  particulier — et  la  même  règle 
s'applique  aux  créanciers  hypothécaires — il  est  clair  que  cette 
condition  n'existe  pas,  du  moins  en  ce  qui  se  rapporte  aux 
droits  acquis  avant  l'ouverture  de  la  succession  (i').  L'aliéna- 
tion est  permise  ici  conmie  en  France,  et  notre  article  731 
porte  que  le  rapport  en  nature  se  fait  sans  préjudice  aux 
créanciers  hypothécaires,  dont  les  créances  sont  conservées  dans 
notre  droit,  tandis  qu'en  France,  les  hypothèques  et  charges 
dont  le  donataire  a  grevé  l'immeuble  disparaissent  dès  l'accep- 
tation par  lui  de  la  succession  du  donateur.  La  pensée  du  légis- 
lateur semble  être  celle-ci  :  l'héritier  peut,  en  principe,  rapporter 
l'immeuble  en  nature  ou  en  moins  prenant  ;  mais  s'il  a  aliéné 
l'immeuble,  il  ne  peut  être  question  de  rapport  en  nature,  et 
s'il  l'a  grevé  d'hypothèques  ou  d'autres  charges,  il  ne  peut  le 
rapporter  en  espèce  qu'avec  le  consentement  de  ses  cohéritiers. 
Les  hypothèques  sont  conservées,  mais,  de  même  que  les  alié- 
nations, elles  sont  un  obstacle  au  rapport  en  nature.  Car,  dit 
l'article  731,  les  copartageants  ont  droit  à  ce  que  le  donataire 
ou  légataire  fasse  disparaître  ces  charges,  et,  s'il  ne  le  fait,  il 
ne  peut  rapporter  (ju'en  moins  prenant,  à  moins  que  les  parties 


(a)  J'exainiuerai  plus  loin  de  l'effet  du  rapport  sur  les  charges  créées 
après  l'ouverture  de  la  succession. 


mm. 
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n'y  consentent,  et  alors  le  rapport  se  fait  sans  préjudice  aux 
crt'unciers  hypothécaires,  dont  la  créance  est  mise  à  la  char^j^e  du 
rapportant  dans  le  partage  de  la  succession.  Je  conclus  donc 
([U  il  n'y  a  aucune  condition  ré.solutoire  tacite  (pii  puisse  être 
iin  o(|uée  contre  les  successeurs  à  titre  particulier  dont  le  titre 
est  antérieur  à  l'ouvei  turc  de  la  succession. 

Mais  entre  les  parties,  c'est-à-dire  entre  le  donataire  et  ses 
cohéritiers,  je  suis  d'avis  que  cette  condition  existe  et  qu'elle 
s'uceoniplira  rétroactivement  ])ar  le  rapport  de  l'immeuble. 
L'i'ti'et  de  son  accompli-ssement,  c'est  (jue  la  donation  est  censée 
lui  voir  jamais  existé,  elle  est  anéantie  rétroactivement  et 
l'iiiimeuble  donné  est  réputé  avoir  toujours  été  la  propriété  du 
donateur.  Cette  solution  s'impose  à  la  lecture  de  l'article  746, 
i|ni  veut  que  cha(|ue  co|)artayeant  soit  censé  avoir  succédé 
seul  et  immédiatement  à  toutes  les  choses  comprises  dans  .son 
lot  ou  à  lui  échues  sur  licitation.  Donc,  si  l'innneuble  rapporté 
éclioit  à  l'un  des  cohéritiers  du  rapportant,  il  le  tiendra  direc- 
tement du  donateur  décédé,  ce  qui  nous  force  de  conclure 
([u'entre  le  donateur  et  ses  héritiers  et  le  donataire,  la  dona- 
tion est  regardée  comme  n'ayant  jamais  existé. 

Voilà  pour  les  actes  accomplis  par  le  donataire  avant  l'ou- 
verture de  la  succession.  Examinons  maintenant  la  question 
phis  délicate  de  la  validité  des  actes  faits  par  ce  donataire 
après  le  décès  du  de  ciijas. 

-l'ai  dit  que,  quant  aux  droits  acquis  par  des  tiers  avant 
l'uiivertiire  de  la  succession,  la  condition  résolutoire  reste  sans 
ettrt.  alors  qu'elle  s'accomplit  entre  le  donataire  et  ses  cohé- 
ritiers. Cette  solution  découle  rigoureusement  des  principes. 
La  question  de  la  validité  des  actes  (jui  sont  postérieurs  à 
l'ouverture  de  la  succession,  est,  je  l'ai  dit,  plus  délicate.  Ces 
actes  sont-ils  valides  malgré  le  décès  antérieur  du  donateur  et 
l'acceptation  de  sa  succession  par  le  donataire  .-  Il  n'y  a  guère 
de  (litHculté  quant  aux  actes  faits  par  le  donataire  après  que 
le  rapport  a  été  légalement  effectué  en  nature.  Leur  validité 
est  subordonnée  au  résultat  du  partage,  et  sera  nulle  si  l'im- 
iiieuble  rapporté  ne  fait  pas  retour  au  lot  du  rappoi'tant.  Mais 
peut-on  aller  plus  loin  et  dire,  (piant  aux  actes  accomplis  apiès 
l'ouverture  de  la  succession,  mais  avant  le  rapport,  ([ue  le  droit 
du  donataire  est  résolu  dès  le  jour  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion, même  (|uant  avix  tiers — car  il  est  certain  que  la  rétroac- 
tivité doit  être  admise  entre  le  donataire  et  ses  cohéritiers 
i|Uaiid  ce  rapport  est  fait  en  natui'e — en  sorte  (|ue  les  actes 
taiis  depuis  la  mort  du  de  cajus  se  trouveraient  résolus  ?  En 
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d'rtut-res  termes,  à  (quelle  époque  la  condition  résolutoire  s'a'-- 
complit-elle  vi.s-à-vis  des  tiers  ?  Est-ce  à  l'ouverture  df  la 
sueci'ssion,  (juelle  f|ue  soit  la  nature  du  rapport  i  Est-ci-  seu- 
lement au  moment  du  rapport  en  nature  ?  Dans  l'ancien  droit 
la  condition  résolutoire  s'accomplissait  quand  le  donataiiu 
acceptait  la  succession,  et  la  donation  était  censée  résolut'  (|,'.s 
l'ouverture  de  cette  succession  :  vis-à  vis  des  créanciers  Inpo- 
thécaires,  la  donation  était  morne  réputée  n'avoir  jamais  existé 
Mais  après  l'ouverture  de  la  succession,  l'immeuble  rentrait 
de  plein  droit  dans  la  masse,  de  sorte  que,  dès  ce  moment,  le 
donataire  acceptant  la  succession  ne  pouvait  en  disposer  d'îiu- 
cun'j  manière,  même  en  l'aliénant,  car  l'effet  de  l'acceptation 
remonte  au  jour  de  cette  ouverture  (art.  644).  Telle  est  encore 
la  doctrine  clu  code  Napoléon.  En  e.st-il  de  même  dans  iiotiv 
droit  depuis  la  coflitication  ? 

1. — Pour  l'affirmative  on  peut  dire  que  le  rapport  est  l'un  des 
incidents  du  partage.  Quand  il  se  fait  réellement  il  anéîintit 
le  tilro  du  rapportant.  La  solution  doit  être  la  même  dans  le 
cas  du  rapport  en  moins  prenant,  qui  n'est  qu'une  fiction. 
L'héritier  est  censé  rapporter  l'immeuble  au  partage  et  ensnite 
le  retrouver  dans  son  lot,  mais  atin  d'éviter  un  circuit,  on  dis- 
pense l'héritier  de  rendre  l'immeuble  à  la  masse,  puisqu'on  lui 
reconnaît  le  droit  de  le  faire  mettre  dans  son  lot.  Cette  fiction 
a  tous  les  efi'ets  du  rapport  en  nature,  et  la  situation  est  al»so- 
lumeut  la  même,  quant  aux  effets  du  rapport,  (jue  si  le  dona 
taire  rapportait  réellement  l'immeuble  et  ensuite  le  tirait  au 
sort.  Quand  le  rapport  se  fait  en  moins  prenant,  l'on  poitc 
fictivement  l'immeuble  dans  la  masse  de  la  succession,  afin  de 
constater  la  valeur  totale  de  cette  masse,  et  ensuite  on  le 
remet,  toujours  d'une  manière  fictive,  dans  le  lot  du  rapportant, 
et  on  réduit  d'autant  le  droit  de  ce  dernier  aux  autres  biens 
de  la  succession.  8oit  donc  un  immeuble  donné  qui  estestiui' 
à  $1,000,  la  part  de  chaque  cohéritier  étant  de  !?5.000.  Le 
donataire  optant  pour  le  rapport  en  moins  prenant  ne  prendra 
que  $4,000  dans  les  autres  biens  de  la  succession,  et  son  lot  se 
composera  :  1°  de  l'immeuble  donné  ;  2°  des  biens  évalués  à 
$4,000. 

N'est-ce  pas  là  ce  que  consacre  formellement  l'article  701, 
qui  dit  que  si  le  rapport  n'est  pas  fait  en  nature,  les  cohéritiers 
à  qui  il  est  dû  prélèvent  une  portion  égale  sur  la  masse  de  la 
succes.sion  ?  Et  cet  article  ajoute  que  les  prélèvements  se 
font,  autant  que  possible,  en  objets  de  même  nature,  qualité  et 
bonté  que  les  objets  non  rapportés  en  nature.    Dotic  le  rapport 
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fait  en  moins  prenant,  contre-balancé  qu'il  l'est  par  les  prélè- 
vinents  des  autres  cohéritiers,  n'est  qu'une  opération  prélimi- 
naire du  partage.  Dans  l'espèce  que  je  viens  de  supposer,  le 
rji))portant  gardant  son  immeuble  estimé  à  i?l,000,  chaque 
coliéritier  prélèvera  autant  que  possible  sur  la  masse  de  la 
succession  un  immeuble  de  même  valeur.  Le  rapport  en 
moins  prenant  ainsi  que  les  prélèvements  ne  constituent  donc 
(in'iin  partage  de  partie  de  la  succession. 

Il  est  donc  acquis  que  le  rapport,  (|u'il  soit  efilctué  en  nature 
ou  tn  moins  prenant,  n'est  «pi'un  incident  du  partage.  Cela 
étant,  il  ne  reste  qu'à  appliquer  l'article  740. 

(  )r,  cet  article  —  qui  est  une  disposition  fondamentale  en 
matière  de  partage,  un  article  principe  —  porte  que  chatjue 
C(>))artageant  «.s^  censé  avoir  succédé  seul  et  immédùifement  à 
foiih's  les  choses  comprises  dans  son  lot  Donc,  le  rapportant 
est  censé  avoir  succédé  à  l'immeuble  qu'il  ne  rapporte  pas  en 
nature  :  il  ne  le  tient  pas  à  tit;'e  de  donation,  mais  à  titre  de 
succession.  Et  quand  s'est  ouvert  pour  lui  ce  droit  de  succes- 
sinn  ?  A  la  mort  du  donateur  (art.  (JOl  et  007),  car  l'accepta- 
tion (|u'il  a  faite  de  la  (jualité  d'h''ritier  de  ce  donateur 
remonte  au  jour  de  l'ouverture  de  cette  succession  (art.  ()44). 
Fui"  conséquent,  il  a  succédé,  dès  le  moment  de  l'ouverture  de 
la  succession  du  donateur,  aux  biens  (|u'il  tenait  auparavant  à 
titre  de  donataire.  Et  s'il  en  est  ainsi  du  rapport  fait  en  moins 
picnant,  il  doit  en  être  de  même  et  à  plus  forte  raison  du 
rapport  effectué  en  nature  :  le  titre  du  donataire  e.st  résolu,  et 
si  l'immeuble  rapporté  fait  retour  au  lot  du  rapportant,  ce 
dernier  le  tiendra  à  titre  de  succession. 

Que  conclure  de  là,  si  ce  n'est  que  les  biens  que  l'héritier 
rapporte  en  moins  prenant  comme  ceux  (ju'il  rapporte  en 
nature,  sont  rentrés  dans  la  succession  du  donateur  dès  son 
ouverture,  et  que  le  droit  du  donataire  qui  a  accepté  cette 
siiccession  a  été  résolu  à  ce  moment  ?  S'il  n'en  est  pas  ainsi, 
pourquoi  l'article  722,  qui  s'applique  au  rapport  en  nature 
et  au  rapport  en  moins  pi-enant,  porte-til  que  les  fruits  des 
choses  sujettes  à  rapport  sont  dus  à  compter  du  jour  de  l'ouver- 
ture de  la  succession  ?  Si  la  condition  résolutoire  ne  s'accomplis- 
sait qu'aumoment  durapport.les  fruits  et  revenus  de  l'inmieuble 
rapporté  devraient  appartenir  au  rapportant  jusqu'à  ce  que  le 
ra[)port  soit  fait,  car  les  fruits  et  revenus  d'une  chose  appar- 
tiiiinent  au  propriétaire  de  cette  chose  (art.  409).  La  conclu- 
sion n'est-elle  donc  pas  irrésistible  que  la  succession  du  dona- 
teur,  dès   son   ouverture,  a   été   propriétaire    de  l'immeuble 
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donné  en  avftnccniont  d'hoirie,  lors(iue  le  donataire  a  accepta' 
cette  succession  !* 

Par  conséquent,  dès  l'instant  de  la  mort  du  donateur,  la 
donation  en  avancement  d'hoiilo  est  résolue,  lorscjue  le  ddim- 
taire  accepte  la  succession  du  donateur.  Cette  solution  admise, 
il  ne  reste  (|u'à  en  tirer  une  C()nsé(|Uenee  capitale. 

Nous  avons  vu  que,  par  suite  d'une  modilieation  ajiportte 
par  le  code  à  l'ancienne  jurisprudence,  les  hvpotlKM|ues  et 
autres  char<^es  consenti- s  sur  les  hiens  donnés  en  avaiucmciit 
d'hoirie,  ne  sont  ]»as  afl'ectées  par  le  rapport  t'ait  en  nutmc 
(art.  731).  Mais  il  faut  restreindre  cette  disposition  aux 
hypotlu'<|ues  et  chai'<(es  consenties  avant  l'ouverture  de  la 
succession,  alors  (|u'aucune  condition  résolutoire,  pouvant  <in! 
opposée  aux  successeurs  »ï  titre  particulier,  ne  pesait  sur  la 
propriéti'  donnée.  Après  l'ouverture  de  la  succession,  l'ini- 
meuble  donné  étant  rentré  dans  la  succession  du  donateui-,  a 
cessé  d'appartenir  au  donatair*;.  Or  riiypotlù^iue  ne  peut  êtn; 
consentie  (jue  par  le  propriétaire  >le  l'immeuble  hypothé([ué, 
et  le  donataire  n'en  est  plus  propriétaire.  Kn  vain,  opposi-ra- 
t-on  les  termes  de  l'article  731.  en  })rét<ndant  que  cet  article 
ne  distinfçue  pas  rhy|)othèque  consentie  après  l'ouverture  de 
la  succession  de  celle  qui  e.st  constituée  avant.  On  jitut 
répondre  à  cette  objection  (pi'il  faut  lire  cet  article  avic  la 
disposition  de  l'article  746,  aux  termes  de  la(|uelle  l'immeuble 
rapporté  en  nature — et  c'est  l'espèce  de  l'article  731 — s'il  échoit 
à  l'un  des  cohéritiers,  est  censé  avoir  toujours,  depuis  l'ouver- 
ture de  la  succession,  appartenu  à  ce  cohéritier.  Si  l'article 
731  devait  s'appliciuer  même  aux  hypothè({ues  postérieui'cs  à 
l'ouverture  de  la  succession,  et  si  le  )-apport  de  l'innueuble 
hypothétjué  était  sans  efï'et  (juant  au  créancier  hypothécaire, 
ces  deux  dispositions  seraient  contradictoires.  Le  cohéritier 
qui  a  recueilli  l'immeuble  serait  censé  avoir  été  propriétaire 
de  cet  immeuble  au  moment  mène  où  l'hypothèque  a  été 
consentie  par  le  rapportant,  et  malgré  cela  il  devrait  respecter 
cette  hypothèque  !  Ne  vaut-il  pas  mieux  appli(]uer  ici  la  rèjrje 
du  droit  comuum  qui  veut  que  l'hypothèque  qu'un  cohéritier 
consent  sur  un  immeuble  de  la  succession — et  l'immeuble 
hypothéqué  a  appartenu  à  cette  succession  dès  son  ouverture— 
ne  vaille  qu'au  cas  où  cet  immeuble  lui  échoit  au  partage  (a)? 

Cette  conséquence  n'aurait  pas  lieu  dans  deux  cas  :  1°  quand 
l'immeuble  a  été  rapporté  en  moins  prenant;  2"  quand  l'ini- 
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iii<  ulilo  a  vW'  rapporté  rn  nature,  mais  qu'il  est  ('diu  au  rap- 
jini  tant  par  l'efU-t  <ln  partaj^»'.  La  raison  en  (  st,  uow  \nis  (jue 
lii  ilonation  n'a  jias  été  rôsoluc  —  fin  contraire,  elle  l'a  ét<'  — 
111,1  is  (pio  le  donataire,  par  suite  «le  la  piésoniption  de  l'article 
"4<i,  est  censé  avoir  été  propriétaire  au  moment  même  de  la 
(•r''îition  de  la  eliai-<,fe.      Voy.  aussi  l'ai-ticlf  204."}. 

Toutes  ces  solutions  seraient  aj)plical»les  au  cas  de  la  vente 
fuite  par  le  donataire  ajirès  l'ouverturt;  de  la  succession.  Le 
rapportant  en  nature  a  vendu  la  chose  d'autrui,  et  cette  vente 
lie  vaudrait  que  si  rimmeul)le  lui  éclieoit  au  partage,  tant  aux 
tonnes  dis  l'article  740  ([uc  «l'   l'article  14.SS. 

II.  Pour  la  né<.(aiive,  on  peut  raisonner  connue  il  siut  :  Le 
Cil' If,  innovant  à  l'ancien  di'oit,  pose  lu  principe  al  isoln  (lu'tMi  fait 
(j  iiiimeiiltles,  le  donateur  j;eut.  à  son  choix,  lis  raj)))ortei',  (/(/,/^s 
liiiis  les  (-((S,  en  nature  ou  en  moins  j)ienant  d'a[)rès  estimation 
lait.  72S).  Cela  n'empêche  j)îis,  il  est  \rai,  (piune  seule  chose 
iir  soit  due,  l'nnmeuhle,  mais  (Mi  accoixlant  au  délateur  la 
facutt'  de  se  libérer  en  payant  l'estimation  de  cet  iunneuhle, 
la  loi  lui  lai-se  l'option  ou  hieii  de  conserver  le  Ix'nétice  dt»  la 
(luiiation,  (ju  Itien  d'y  renoncer  eu  rapjiortant  l'immeuble  en 
iiaiure. 

Sui)posons  maintenant  (|u'il  prenne  cv.  dernier  paiti  et  (|u'il 
oH'ie  <le  faire  un  rapport  en  natui'e.  L'immeul)!»'  alors  l'entre 
dans  la  masse.  La  d(,)nation  est  anéantie  rétroactivement 
i|Uant  au  donataire  et  à  ses  colu'ritiers.  Quant  aux  tiers  (jui 
ont  ac(|uis  des  hypothè(|Ues  après  l'ouverturiî  de  la  succession, 
larticle  7)îi,  (pli  ne  distingue  pas  les  cliarn'i'S  créées  avîint  l'ou- 
vciture  de  celles  (|ui  ont  été  cons^Tities  depuis,  porte  expres- 
sément (jut»  si  l'immeuble  rap[)orté  a  été  attécté  d'hyp()thè([ues 
ou  de  charges,  les  copartageants  ont  droit  à  ce([Ue  le  tlonataire 
les  i'asne  <lis])araître,  .s'il,  dc  If.fd.if,  il  vc  puât  nippor/rr  (jti'en 
inii'i  Ils  jn'evduf.  Donc,  l'existence  de  ces  charades  ou  hypothèipies 
ist,  comme  je  l'ai  dit  ailleurs,  un  obstacle  au  rap])ort  en  nature. 
En  d'autres  termes,  le  donatain-  doit  ra[)porter  l'innueuble 
lil)ie  de  toutes  chai-ges  ou  hyj)othè(|Ues,  et  s'il  ne  peut  pas  le 
t'aiiv.  il  ne  peut  etiectuer  le  rapjjort  (|u'cn  moins  prenant. 

<  )ù  est  donc  la  contradiction  entre  cet  article  7'U  et  l'ar- 
ticlt;  746  ?  Le  rapport  en  nature  ne  pouvatit  se  l'aire  lors(iue 
iiiitiieuble  a  été  grevé  de  charges  par  le  donataire,  celui-ci  en 
T'Me  toujours  propi'iétaire,  et,  soit  que  l'on  C(jnsidère  la  dona- 
tinn  connue  ayant  été  maintenue,  soit  que  l'on  regarde  le 
l'apport  en  moins  prenant  comme  ayant  l'etf'et  de  placer  l'im- 
innibh'  donné  dans  le  lot  du  donataire,  les  charges  sont  con- 
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servées,  car,  au  moment  de  leur  création,  le  donataire  étnit 
propriétaire  de  l'immeuble.  Le  rapport  en  nature  étant  alors 
impossible,  l'inniieuble  ne  peut  jamais  éclieoir  à  l'un  des  cohé- 
ritiers du  donataire,  et  on  ne  se  trouve  pas  à  maintenir  une 
charge  consentie  par  le  donataire  à  un  moment  où,  par  l'etiet 
de  la  présom})tiun  df  l'article  746,  son  cohéritier  était  pro- 
priétaire de  l'inmieuble  atiecté  de  cette  charge. 

On  insiste  et  on  dit  :  aux  termes  du  deuxième  alinéa  ije 
l'article  781,  les  pai'ties  peuvent  consentir  que  le  rappoi't  df 
l'immeuble  se  fasse  en  nature.  Aîoi's,  si  l'innueubie  éîlicoit  nii 
cohéritier  du  donataire,  ce  cohéritier  sera  censé  en  avoir  rtr 
propriétaire  au  moment  de  la  création  de  la  charge,  et  iiiali;r(' 
cela,  il  devrait  la  respecter  !  La  réponse  est  facile.  En  consen- 
tant au  rapport  en  nature,  le  cohéritier  s'est  enoagé  à  sul>ii-  lu 
charge  si  l'inaneuble  toud)ait  dans  son  lot.  Il  n'y  a  donc  ]>as 
contradiction,  puisipie  le  cohéritier  s'est  soumis  d'avance  à 
cette  charge.  D'ailleurs,  l'article  731,  toujours  sans  distinfruci' 
les  charges  créées  avant  l'ouverture  de  la  succession  de  celles 
qui  lui  sont  subséquentes,  ajoute  immédiatement  que  h;  rap- 
port .se  fait  Nuvs  préjadice  aux  créanciers  lijj/wfliéca'trcs. 
N'est-ce  pas  là  affirmer  de  la  manière  la  plus  absolue  (|Ue  les 
liypothè([ues,  même  subséquentes  à  la  mort  du  donataire. 
doivent  être  respectées  ? 

Il  ne  reste  que  l'article  722  dont  l'efïet  est  d'obliger  le  dona- 
taire à  rapporter  les  fruits  de  la  chose  échus  depuis  l'ouverture 
de  la  succession.  Mais,  il  ne  faudrait  pas  conclure  de  là  inie 
cette  attribution  à  la  succession  do  fruits  postérieurs  à  l'ouvei- 
turo,  est  basée  sur  le  fait  que  la  succession,  dès  l'instant  de 
cette  ouverture,  serait  devenue  propriétaire  de  l'innueuble. 
Sans  doute,  C(î  motif  peut  être  invoijué,  mais  ce  n'est  pas  là  la 
seule,  ni,  à  mon  avis,  la  véritable  raison  de  la  ](n.  L'obligation 
de  ra])porter  un  immeuble  est  l'obligation  d'un  corps  ceitain. 
avec  faculté  pour  le  débiteur  de  se  libéi-er  en  payant  l'estima- 
tion de  cet  immeuble.  Il  est  naturel,  puisque  le  donataiiv  iloit 
cet  immeuble  à  la  succession,  qu'il  en  doive  également  les  fruits 
(lui  en  sont  tles  accessoires  {a).  D'ailleurs,  on  peut  dire  (pie  les 
cohéritiers  sont,  les  uns  à  l'égard  des  autres,  dans  la  même 
position  que  des  associés,  entre  lescjuels  les  intérêts  courent  de 
plein  droit  (h).  Voy.  l'explication  de  ce  principe  dans  le  cas  de 
la  connnunauté  (art.  18(iO)  et  de  la  société  (art.  1S40). 


((r)  Coiiii).  les  articles  141)8,  14!K)  et  15;i4  de  notre  code  civil. 

(/»)  l)iiiinl()inl)e,  t.  J<),  11"  44().    Du  reste,  l'article  722  s'applique  iiièine 
iins  le  cas  tics  iiieubles,  lesipicls  se  rajiportent  toujours  en  moins  prenant. 
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Le  moment  capital  donc,  quant  à  la  question  de  la  validité 
des  charo-es  et  à  tous  autres  égards,  est  celui  où  le  donataire 
fait  l'option  que  la  loi  lui  accorde.  Fait-il  le  rapport  en  nature  : 
son  droit  de  propriété  est  résolu,  rétroactivement  quant  à  ses 
cohéritiers,  pour  l'avenir  seulement  h  l'égard  de  ceux  (]ui  ont 
ae(|uis  ([uel(pie  droit  dans  l'innneuble.  C'est  donc  à  ce  n)oment 
là,  et  ntm  à  l'époque  de  l'ouverture  de  la  succession,  fpie  s'opère 
lu  l'ésolution  de  la  donation  (piant  aux  tiers  (a). 

Je  crois  que  cette  dernière  solution  est  la  seule  (pie  nous 
puissions  adopter  dans  notre  droit.  Il  est  vrai  (pie,  même  dans 
les  cas  où  le  l'apport  en  nature  ou  en  moins  prenant  est  facul- 
tatif en  France,  on  ne  paraît  admettre  aucuni'  exception  au 
principe  que  la  donation  en  avancement  d'hoirie  est  résolue 
dès  le  jour  de  l'ouverture  de  la  succession  (h).  Mais  notre 
article  781  dissipe  tout  doute.  8i  les  tiers  ont  ac([uis  ipKdipie 
droit  dans  rimmeiiUle,  le  rai)port  en  nature  est  impossible,  à 
moins  que  les  culi('i'itiers  du  donataire  n'y  consentent,  et  alors 
ils  subissent  la  charge  de  leur  plein  gré  (c). 

L'aliénation  de  l'immeuble  tombe  sous  l'empire  des  mômes 
règles  Avant  comme  après  l'ouverture  de  succession,  mais 
avant  le  rapport  en  nature,  le  donataii'e  peut  aliéner  l'im- 
iiH'uble.  Dans  ce  cas,  il  fera  rapport  en  moins  prenant  d'après 
l'estimation  de  l'immeubhî.  En  aliénant  cet  immeuble  il  n  fait 
nption  de  ne  point  le  rapijiorter  en  nature.  Il  doit  donc 
1  apporter  à  la  succession,  non  pas  le  prix  qu'il  a  re(;u,  mais  la 
valeur  de  l'immeuble  (d). 

'2°  De  l'estimatiun  de  l'immeuble  quand  le  rapport  ne  fait 
'  ('   moins  pvenivat. — Nous  avons  vu  que  le  donataire  peut 


e  cl VI 


1. 


s'ivpplillue  iiirint! 
Il  nitiinsproii.iut. 


('')  .Je  ci'ois  (pie  l'acte  (jui  constate  lo  rappr)rt  en  nature  iloviait  éti'e 
iiueyi.sti'é.    Cela  pourra  se  faire  par  renrej^fistreiuent  du  pai'tai;f. 

('')  Voy.  pourtaiit^  1  >euinliiui!)e,  t.  l(i,  n"-'  ôOS  et  .">(•!!.  ("et  éiiiinent 
jurisconsulte  dit  (jue  loivs<[ue  le  l'apport  se  fait  en  moins  prenant,  le  rap- 
portant conserv  '3  à  titve  ch' part  (Vlmirii-,  l'iiMnieul)le  inêuie  ipi'il  a  reçu  <'i 
litre  (r<(r(nirniii'iil  iVh(iirli\  et  <]ue,  [)artaiit.  on  lUi  peut  dire  en  nalitc'.  que 
MiM  titre  ait  subi  de  résolution. 

('•)  Keinarquons  en  oiitrei|ue  l'article  L'tLM,  en  portant  ipie  Diypotiièque 
sur  une  porti(Ui  indivise  d'un  iniuieulilo  ne  sulisiste  (pi'autaiit  ipie  jiar  le 
paitajfe  ou  autre  acte  ipii  en  tienne  lieu.  le  débiteur  demeure  j>ropri(!'taire 
lie  ipielipie  partie  de  cet  immeuble,  excepte  expressi!'ment  la  disnositioii 
de  l'article  7;>1. 

('})  On  décide,  en  France,  (pie,  dans  le  cas  où  l'innueuble  (pii  a  été  \  eiidii 
vient  à  périr  par  cas  fortuit  dans  les  nuiins  de  rac(piéieiu-,  sans  faute 
iiiiputalile  au  détenteur,  le  donataire  n'est  pas  ol)liLîé  de  rapporter  le  piàx 
i|u'il  a  touché.      Voy.  Sirey  et  (»ill»ert  sur  l'art.  Sôr»  C.  N.,  ii"  1. 
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effectuer  le  rapport  en  moins  prentmt  (V(iprè>^  eMimation.  De 
niêmc,  lor^((u'il  a  aliéné  riinnienble,  il  rapporte,  non  le  })iix 
qu'il  a  touché,  mais  l'estimation  de  cet  innneuhle.  De  quelle 
estimation  la  loi  entend-elle  parler  ? 

C'est  l'estimation  au  temps  du  partage»,  mais  d'après  l'état 
de  l'immeuble  k  l'époque  de  la  «lonation,  ou  de  l'ouverture  (le 
la  succession  s'il  s'agit  d'un  legs.  Cette  règle  est  énoncée  en 
ces  termes  par  l'article  733  : 

733.  "  Les  immeubles  restés  dans  la  succession  s'estiment 
"  d'après  leur  état  et  leur  valeur  au  temps  du  partage. 

"  Ceux  sujets  à  rapport  ou  rapportés  eu  nature,  soit  (|u'ils 
"  aient  été  donnés  ou  légués,  s'estiiaent  suivant  leur  valeur  au 
"  temps  du  partage,  d'après  leur  état  à  l'époque  de  la  donation, 
"  ou  <le  l'ouverture  de  la  succession  (luant  aux  leii's,  en  avant 
"  égard  aux  dispositions  contenues  dans  les  articles  (pii  pri-- 
"  cèdent." 

Cet  article  n'existe  pas  dans  le  code  Napoléon.  L'estima- 
tion, sous  ce  dernier  code,  lorsque,  par  suite  <le  la  vente  de 
l'immeuble,  l'héritier  est  admis  à  le  rapporter  en  moins  pre- 
nant, est  faite  suivant  la  valeur  de  l'immeuble  à  répo(|Ue  de 
l'ouverture  de  la  succession  (art.  800  C.  N.).  Dans  notre 
droit,  au  contraire,  on  estime  rinnneuljle  suivant  sa  valeui'  au 
moment  du  partage  et  son  état  au  moment  de  la  donation,  ou 
de  l'ouverture  de  la  succession  s'il  s'aj^'it  «l'un  leïïTS,  et  en  cila 
notre  droit  est  conforme  à  l'aneiemie  jurispiMidence.  (À'j)rii- 
dant  si  l'immeuble  s'était  détérioré  par  cas  fortuit  et  sans  la 
faute  du  donataire,  on  ne  saurait  lui  charger  ces  détériorations 
(art.  7:]()). 

La.  disposition  rlu  premiei-  a'inéa  de  notre  article  733  paiMit 
éti-augère  au  sujet.  Son  utilité  se  rencontre  surtout  (pianil  il 
s'agit  de  faire  le  }'>artage  après  (pie  tous  les  rapports  ont  été 
eHéctué'S.  Il  était  juste  du  reste,  de  pourvoir  à  l'e.'-timatinn 
des  inuneubles  (|ui  sont  restés  dans  la  succession  connue  île 
ceux  (pli  sont  sujets  à  ra^tport. 

Nous  avons  vu  ipie,  dans  le  cas  de  la  vente  do  l'immeuble, 
l'héritier  rapporte  non  le  prix  de  vente,  mais  l'estimation  de 
l'innneuble  à  ré{)0([Ue  du  partage.  Toutefois,  on  décide.  <  n 
France,  que  lorsque  le  suceessil)le  a  subi  une  expropriation,  il 
ne  devra  que  le  rapport  de  l'indemnité  qu'il  a  reeut-,  car  cette 
expr(jpriation  serait  également  arrivée  si  le  donateur  avait 
conservé  l'iuuneuble,  et  l'indenniité  seulement  se  trouverait 
dans  sa  succession.  Il  en  est  autrement  (piand  la  vente  a  eu 
lieu  par  suite  d'une  saisie  exercée  contre  le  donataire,  car  ou 
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ne  peut  dire  que  le  donateur  aurait  subi  la  même  saisie  (a). 
Voy.  M.  Baudry-Lacantinerie,  n«  273. 

3°  De8  hypothèques  et  charges  consenties  jmv  le  rapportinit. 
—  Notre  droit  conserve  les  hj'pothèques  et  les  cliaro-es  réelles 
consenties  par  le  donataire,  et  en  cela,  je  l'ai  dit,  il  diffère  du 
droit  français  ancien  et  moderne.  C'est  ce  (|ue  décrète  l'article 
731,  qui  porte  (|ue  lorsque  le  rapport  se  fait  en  nature  les  co- 
jjarta^eants  ont  droit  à  ce  que  le  donataire  ou  le  lé^^ataire 
fasse  disparaître  les  liypothèques  et  charges  ([ui  afî'ectent  l'im- 
meuble rapporté  en  nature,  sans  quoi  il  ne  peut  le  rapporter 
(ju'en  moins  prenant.  Et  l'article  ajoute  (jne  les  parties  peu- 
vent cependant  convenir  (pie  le  rapport  aura  lieu  en  nature  ; 
ce  (jui  se  fait  sans  préjudice  aux  créanciers  hypothécaires, 
dont  la  créance  est  chargée  au  rapportant  dans  le  partage  de 
la  .succession  {h). 

Par  charges,  je  comprendrais  tout  droit  réel  consenti  silr 
rimmeuble,  comme  l'usufruit  ou  la  servitude.  Le  donataire 
pouvant  céder  sa  propriété  peut  également  la  démendjrei'. 

Lori5(iu'il  existe  des  hypothèfjues  et  charges,  nous  avons  vu 
()Ue  le  consentement  des  héritiers  au  rapport  en  nature  est 
néc(.'ssaire.  Le  donataire  en  grevant  l'inaneuble  de  ces  hjq)o- 
tliè(iues  ou  charges,  a  porté  un  olxstacle  au  rapport  en  nature, 
et  il  ne  peut  etléctuer  ce  rapport  (pi'à  la  condition,  ou  bien  de 
l'aire  disparaître  ces  hypothèques  ou  charges,  ou  bien  d'obtenir 
lo  consentement  de  ses  cohéritiers:  dans  ce  dernier  ca^,  la 
créance  hypothécaire  lai  est  chargée  dans  le  partage.  Le 
deuxième  alinéa  de  l'article  731  ne  parle  que  des  hypothèques. 
Eu  effet,  on  ne  comprend  pas  qu'une  servitude  soit  chargée  au 
rapportant,  si  l'immeuble  n'est  pas  mis  tlans  son  lot.  Les 
parties  peuvent  bien  —  car  la  convention  est  libre  dans  ce  cas 
— 'Convenir  d'une  indemnité  à  être  payée  par  le  rapportant  au 
cohéritier  au({Uel    l'immeuble   pourra  échoir.     Dans  tous   les 


(«)  Je  lie  vois  aucim  obstacle  à  co  ([iie  les  crétaiiciera  de  l'héritier  fassent 
.saisir  et  vendre  riiiiineul)le  donné  on  avancement  d'hoirie,  niêiiie  après 
l'ouvertnre  de  la  succession  du  donatem'  et  jusiiu'au  rapfjort  en  nature. 
Kn  eti'et,  le  donataire  en  reste  pronriétaire  jusi|u'au  rai)|)ort.  11  est  vrai 
i|u'il  est  débiteur  de  cette  chose,  mais  elle  est  à  lui  jusiju'au  jtaieiiient. 
Pour  demander  la  distraction  de  riiiimeul)le  de  la  saisie,  il  faudrait  en 
l'tre  projiriétaire  (art.  (558  C.  P.  C),  or  la  .succession  du  d<jn;'teur  n'a  pas 
cette  qualité  vis-à-vis  des  tiers  avant  le  rapi)ort.  Il  en  est  autrement  en 
France  à  cause  de  la  condition  résolutoire  qui  résout  la  donation  dès  le 
luoiueut  de  racceptation  de  la  succession  du  donateur. 

(/))  J'ai  cité,  supra,  p.  555,  le  texte  de  cet  article  qui  est  ('e  de  droit 
iu)uveau. 
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cas,  les  droits  du  créancier  sont  sauvegardés.  En  Frarce.  ces 
droits  disparaissent  dès  que  l'héritier  accepte  la  succession  et 
on  accorde  au  créancier  la  faculté  d'intervenir  au  partage  pour 
s'opposer  à  ce  que  le  rapport  se  fasse  en  fraude  de  ses  droits 
(art.  8G5  G.  N.)  (a),  recours  cpii  sera  le  plus  souvent  illusoii-(\ 

¥^  Des  iinptnse.s  faites  iKiv  le  rapportant. — Jl  faut  distin- 
guer si  elles  étaient  nécessaires  ou  tout  siniplcnient  utiles. 
Au  premier  cas,  le  rapportant  peut  toujours  les  réclainrr, 
lors  même  ([u'elles  n'existent  plus  ;  la  disposition  de  l'article 
417  s'y  Mp{)lique.  Au  second  cas,  on  traite  le  rapporiaut 
de  la  même  manière  (jue  l'emphytéote  après  l'extinction  de 
l'emphytéose,  tel  (pie  porté  par  l'article  ').S2.  Notre  article 
729  fait  cette  distinction  en  ces  termes  : — 

729.  "  Si  l'innneuble  est  rapporté  en  nature,  le  donataire 
"  ou  légataire  a  droit  d'être  remboursé  des  impenses  qui  y  ont 
"  été  faites  :  les  nécessain^s,  conformément  aux  règles  établies 
"  à  l'article  417,  les  non  nécessaires  suivant  l'article  582." 

i>.  lïapfMses  nn'essaires.  Rappelons  la  disposition  de  l'article 
417  quant  aux  impenses  nécessaires.  "  Si  elles  étaient  néces- 
"  saires,"  dit  cet  article,  "  le  propriétaire  du  fonds  (lisez  :  les 
"  cohéritiers  du  rapj)ortant)  ne  peu.,  les  faire  enlever  ;  il  doit 
"  dans  tous  les  cas  en  payer  le  coût,  lors  même  «ju'elles  n'exi.s- 
"  tent  plus." 

Il  y  a  d'abord  à  déternnnerce  <pie  le  législateur  entend  par 
in) pennes  neces.saii'cs.  11  y  a  ileux  sortes  de  répaviitions  ipii 
sont  nécessaires  pour  la  conservation  de  l'immeuble  :  les  ri'pii- 
rations  d'entretien  rt  les  gro.-^sex  répdi'utionsi. 

On  décide,  en  France,  (jue  le  rapiportant  n'a  aucun  droit  aux 
premières.  Ce  sont  des  chai-ges  des  fruits  ilont  le  rapportant 
a  eu  la  jouissance  jusqu'à  l'ouverture  de  la  succession  [;\vt. 
722).  Il  y  a  lieu  de  comparer  le  l'apportant  à  un  usufruitier 
et  l'usufruitier  doit  faire  les  réparations  d'entretien  (art.  4()>>) 
(b).     J'accepte  cette  solution  (pii  est  conforme  au.x  principes. 

Quant  aux  grosses  réparations,  nul  dcaite  que  le  rapportant 
peut  s'en  faire  rembourser,  à  moins  toutefois  ([u'elles  n'aient 
été  occasionnées  par  sa  négligence,  car  alors  elles  ne  seraient 
devenues  nécessaies  cjue  par  sa  faute,  et  il  en  est  tenu 
comme  l'usufruitier  (art,  468).  Les  gros.ses  réparations  auraient 
dû  également  être  faites  par  le  donateur,  si  la  donation  n'avait 


((()  Les  crc'anciei's  peuvent  également  assister  au  partage  dans  notre 
tU'uit  :  ait.  745. 

(/»)  M.  Baudiy-Lacantiuerie,  n  "270. 
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pas  existé  et  la  somme  dépensée  ne  se  trouverait  plus  dans 
sa  succession.  Il  n'est  donc  que  juste  qu'on  en  tienne  compte 
îiu  rapportant. 

C'est  le  coût  des  impenses  et  non  leur  valeur  actuelle  (pli 
(luit  être  remboursé  au  rapportant  Les  termes  de  l'article  417 
ne  laissent  aucun  doute  sur  cette  question.  Sous  tous  ces  rap- 
ports, notre  droit  est  conforme  au  droit  fran(;ais  moderne  (art. 
,S(i2  C.  X.)  (a). 

Lorscjne  l'immeuble  a  péri  sans  la  faute  du  donataire,  ce 
dernier  ne  fait  aucun  rapport,  puis([u'il  a  perdu  sa  propriété. 
.Mais  perd-il  également  le  montant  des  impenses  nécessaires 
qu'il  a  faites  à  1  immeuble  ^  IMourlon  (t.  2,  n°  41  G)  répond  qu'il 
peut  les  réclamer  de  la  succession  du  donateur  (pii,  s'il  eût 
i^ardé  l'immeuble,  aurait  été  obligé  de  les  faire  lui-même.  Or 
si  la  donation  ne  doit  pas  nuire  aux  cohéritiers  du  donataire, 
elle  ne  doit  pas  non  ])lus  leur  profiter  à  ses  dépens. 

Cette  opinion  me  paraît  isolée,  mais  (pielcpies  auteurs  admet- 
tent cette  solution  lorscjue  rimmeuljle  vient  à  périr  depuis 
l'ouverture  de  la  succession  (h). 

Jjobligation  d'indemniser  le  donataire  de  ses  impenses,  dit- 
on,  est  un  accessoire  de  l'obligation  de  ce  dernier  de  rapporter 
l'immeuble  donné.  Or,  dans  le  cas  de  la  perte  de  cet  l'immeuble 
avant  l'ouverture  de  la  succession,  l'obligation  de  rapporter  n'a 
jamais  existé  :  donc  il  ne  peut  être  (piestion  de  ses  accessoires, 
l'indemnité  due  au  donataire  pour  ses  impenses  ou  celle  (]u'on 
pourrait  lui  réclamer  pour  ses  dégradation.s.  Après  l'ouver- 
tui'e  de  la  succession,  il  en  est  autrement.  L'obligation  do 
rapporter  a  pu'is  naissance  dès  le  moment  du  décès  du  donateur, 
et  en  même  te  iip^^  '[Ue  cette  obligation,  les  obligations  acc(^s- 
soires  ([u'elle  p>>uvait  engendrer  ont  commencé  à  exister.  Ces 
')l)iigations  acceiLSoires  ont,  dès  ce  moment,  actpiis  une  exis- 
tence propre  et  indépendante  de  l'existence  de  l'obligation  du 
raj)port,  obligation  sans  la(|uelle  elles  n'auraient  pu  naître, 
mais  sans  laquelle,  une  fois  (pi'elles  sont  nées,  elles  peuvent 
<l(''sormais  sul)sister,  en  ce  sens  t|u'elles  ne  sont  elle^s-mêmes 
soumises  (pi'aux  inod'>s  légaux  d'extinction  des  obligations.  C'est 
ainsi  (pie  la  perte  fortuite  de  la  chose  vendue,  qui  libère  le 

('()  On  décide,  eu  France,  que  le  moutiint  de  rindeinnit(î  porte  intérêt 
<lu  jour  de  l'ouverture  de  la  succession.  Sirey  et  iiilhert,  sur  les  articles 
f<t;l,  8ti2,  c.  N.,  u"  "J. 

(/')  Déniante,  t.  :?,  n"  107,  l'is  VI  et  VII  ;  Demolonibe,  t.  1(5,  n^s  500  et 
5(11  ;  Laurent,  t.  11,  n"  22. 
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vendeur  de  l'oblitçation  de  la  livrer  à  l'ucheteur,  ne  libère  ])as 
l'acheteur  de  l'obligation  de  payer  le  prix  au  vendeur.  C'est 
là  le  raisonnement  et,  en  grande  partie,  le  langage  même  de 
Demolombe  (a). 

Il  est  certain  que,  dans  notre  droit,  l'indemnité  pour  impenses 
nécessaires  ne  serait  pas  due  lorsque  l'immeuble  a  péri  avant 
l'ouverture  de  la  succession.  Notre  article  729,  en  eftt'.t,  pose 
comme  condition  de  l'indemnité,  l'accomplissement  du  ra[)|HM't 
en  nature.  "Si  l'immeable  est  rapporté  ev  nature,"  dit-il,  ■  lu 
"  donataire  ou  légataire  a  d;  oit  d'être  remboursé  des  impenses 
"  qui  y  ont  été  faites."  Faudrait-il  appliquer  cette  disposition 
même  quand  l'immeuble  périt  après  l'ouverture  de  la  succes- 
sion ?  Je  ne  le  crois  pas.  J'ai  dit  plus  haut  que,  dans  notre 
droit,  comme  dans  le  droit  l'ran(;ais,  l'obligation  de  rappoiter 
un  inniR'uble  est  l'obligation  d'un  corps  certain  ;  malgiv'  h 
faculté  que  la  loi  donne  au  donataire  ou  légataire  de  lu  rap- 
porter en  moins  prenant,  il  n'est  pas  moins  vrai  (ju'une  seule 
chose  est  due,  l'immeuble  et  non  sou  estimation.  Donc,  dès 
l'ouverture  de  la  succession,  le  donataire  doit  l'immeulile.  fj 
ne  restt;  (pi'à  appli(iuer  les  principes  qui  régissent  l'extinetion 
de  l'obligation  par  la  perte  de  la  cho.se  (art.  1200  à  1202).  Le 
débiteur,  (|aoi([u'il  doive  la  chose,  s'il  ii'est  pas  en  demeur.'  de 
la  livrer,  est  entièrement  libéi'é  par  sa  pei'te  arrivée  par  cas 
fortuit.  Mais  cette  extinction  de  la  dette  du  dél)iteur  de  la 
chos(î  n'art'ecte  pas  l'obligation  correspomlante  du  créaiieiiT. 
Le  cas  de  la  vente  en  est  un  exemple  frappant.  La  propi'ii'té 
de  la  chose  passe  à  l'acheteur  dès  l'instant  ducoj\ti"at(art.  1472). 
et  de  ce  mouieut  la  chose  est  à  ses  ri.s(jnes  :  rcs  périt  domnio. 
De  ce  contrat  naît  l'obligation  du  vendeur  de  livrer  la  chose 
et  celle  de  l'aelieteur  de  la  payer,  (^ue  la  chose  périsse  j)ar 
cas  foi'tuit  avant  que  le  vendeur  .soit  en  demeure  de  la  livivr: 
le  vendeur  est  libéré  de  l'obligation  de  la  livraison,  mais  l'aelie- 
teur n'est  pas  déchargé  de  l'obligation  du  paiement  du  prix  iM 
J'accei  te  donc  pleinement  la  solution  et  le  raisonnement  de 


(«)  M.  Bauclry-Liicantinevie,  Prr'cis  de  droit  rin'l,  t.  2,  n»  2fi(),  dénio  en 
cas  de  perte  de  l'iinmeublo,  l'action  en  indeuniité,  sansdi.stinguerla  iJiute 
arrivée  avant  l'ouverture  do  la  .succes.sion  do  celle  (jui  survient  après  ;  nmis 
dans  son  'l'ni'dé  dvn  ,shcc(',s,s/oh,s,  t.  ;{,  n"  .'i71<l,  il  refuse  l'indeuuiité  iiu'iiie 
dans  ce  dernier  cas.  La  rai.son  f[u'il  en  donne,  c'est  t|ue  les  impenses 
n'ont  pas  profité  à  la  succession  et  (jue  du  i-este  le  remboursement  ile.s 
impenses  n'est  dû  qu'en  déduction  du  rapport,  lequel,  en  l'espèce.  n';i 
pas  lieu. 

{h)  Polliier,  Vmtr,  n"  308. 
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Dcmolonibe.  J'ajoute  que  les  cohéritiers  du  donataire,  lors- 
qu'il leur  est  libre  de  provoquer  le  partage  immédiatement, 
no  peuvent  que  s'imputer  le  délai  qu'ils  y  ont  apporté  ;  et  si 
le  partage  doit  nécessairement  être  différé,  le  donataire,  dont 
l'obligation  de  rapporter  et  la  créance  de  ses  impenses 
(existaient  depuis  l'instant  de  l'ouverture  de  la  succession, 
ne  doit  pas  perdre  sa  créance  parceque  la  chose  a  péri  par 
c;is  fortuit  pendant  le  délai  forcé  qui  a  retardé  le  partage. 
8i  le  donataire  était  déjà  en  demeure  d'effectuer  le  rapport, 
loi's  de  la  perte  de  l'immeuble  par  cas  fortuit,  son  obligation 
resterait  entière,  mais  dans  ce  cas,  comme  lors(jue  la  chose  a 
péri  par  sa  faute,  il  ne  peut  être  tenu  de  rapporter  que  l'esti- 
mation de  l'immeuble,  c'est-à-dire  sa  valeur  au  temps  du 
pirtage,  d'après  son  état  à  l'époque  de  la  donation  (art.  738). 
L'est  dire  que,  même  quand  le  donataire  est  en  faute,  <m  lui 
laisse  le  prix  de  ses  améliorations,  puisqu'on  estime  l'innueuble 
s;uis  en  tenir  compte.  Assurément,  il  ne  doit  pas  être  plus 
mal  traité  lorscju'il  n'a  été  que  malheureux  {a.). 

h.  Impenses  non  nécessaires.  —  Il  faut  appli(juor  ici  la  règle  de 
1  .u'ticle  582  qui  régit  le  recours  do  l'enqihytéote  pour  le  rem- 
lH)ursement  de  ses  améliorations.  Il  en  résulte  que  les  cohéri- 
tit'rs  du  rapportant  peuvent,  à  leur  choix,  retenir  ces  impenses 
en  payant  ce  qu'elles  ont  coûté  ou  leur  valeur  actuelle,  ou  V)ien 
permettre  au  rapportant  de  les  enlever  à  ses  frais,  si  elles 
peuvent  l'être  avec  avantage  pour  lui  et  sans  détériorer  le 
ituids  ;  au  cas  contraire,  elles  restent  à  la  succession  sans  indem- 
nité, mais  les  cohéritiers  peuvent  forcer  le  rapportant  à  les 
enlever  conformément  aux  dispositions  de  l'article  417. 

En  France,  une  autre  règle  est  posée.  Le  rappoitajit  n'a 
droit  qu'à  la  plus-value  que  ses  impenses  utiles  se  trouvent 
a\'oir  produite  à  répo(Hie  du  partage  (art.  MOI  C.  N  )  Notre 
«.lioit  donne  l'obtion  à  la  succession,  soit  de  payer  h;  coût  des 
inq)enses  ou  leur  valeur  actuelle,  c'est-à-dire  leur  valeur  au 
moment  du  rapport,  soit  de  permettre  au  rapportant  de  les 
enlever  si  elles  peuvent  l'être  avec  avantage  pour  lui  et  sans 
<litériorer  le  fonds,  et  (juand  cet  eidèvement  ne  peut  se  faire 
a\ec  avantage  pour  le  rapportant  ou  sans  détériorati(jn  du 
fonds,  la  succession  peut  garder  les  améliorations  sans  indem- 


('()  On  pourrait  de  plus  invoquer  l.i,  disposition  de  l'article  417,  au(iuel 
He  réfère  notre  article  725).  Or,  cet  article  accorde  le  remboursement  des 
iin penses  nécessaires  lors  mctiy  /[u'elles  ii'exiiiteHt  pUis,  ce  qui  fait  bien 
V'iir  qu'on  n'a  pas  tenu  compte  du  bénético  que  la  succession  pouvait  en 
ritirer. 
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nité  on  en  forcer  l'enlèvement.  C'est  ilire  <jue  le  rapportîïnt 
est  tonjonrs  traité  connne  nn  possesseur  de  mauvaise  Toi, 
Voy.  au  surplus  ce  que  j'ai  dit  de  l'article  417,  tome  2,  pp.  4!)() 
et  suiv. 

L'application  de  cette  rè^^le  ri(^oureuse  aura  l'eflet  prati((Uo 
de  faire  opter  prescjue  toujours  pour  le  rapport  en  moins 
prenant.  Alors,  on  char<«'era  à  l'héritier  l'estimation  de  l'im- 
meuble suivant  sa  valeur  à  répo(iU(i  du  partage,  mais  d'apiî's 
son  état  lors  de  la  donation  ou  de  l'ouverture  de  la  succession 
s'il  s'agit  d'un  legs  (art.  788).  L'héritier  conservera  doue  son 
améliorations  utiles.  Quand  ces  améliorations  sont  considé- 
rables, le  rapport  en  moins  prenant  est  de  beaucoup  le  parti  le 
plus  avantugeux. 

c.  Drok  de  réteiit'um.—  Pour  assurer  à  l'héritier  le  rembour- 
sement de  ses  impenses,  l'article  782  lui  accorde  le  droit  de 
retenir  cet  immeuble  jus(|u'à  ce  que  sa  créance  soit  payée.  Il 
porlo  que  "  le  cohéritier  qui  fait  en  nature  le  rapport  d'un 
"  iunneuble  peut  en  retenir  la  possession  ius(ju'au  rembouvse- 
"  ment  effectif  des  sommes  (|ui  lui  sont  dues  pour  impeisscs 
"  ou  améliorations  "  (a).  Il  y  a  une  disposition  analogue  à 
l'article  419  ((uant  au  tiers  détenteur.  Xaturellement,  dans  le 
cas  de  cette  rt'tention,  l'héritier  tiendra  compte  à  la  succession 
des  fruits  et  revenus  de  cette  chose  (6). 

ô"  I)ef<  (léUriorot  10 us  faites  par  le  rapportant. — Le  même 
principe  d'é([nité  (jui  veut  <(ue  l'on  tienne  compte  au  rapjjor- 
tant  de  ses  impenses,  exige  que  ce  rapportant,  à  son  tour, 
loi\squ'il  efiectue  le  l'apport  en  nature,  indenuiise  la  succession 
des  détériorations  (]ue  l'immeuble  a  subit's  par  sa  faute.  C'est 
ce  que  dit  l'article  780  en  ces  termes  : 

780.  '•  D'autre  part  le  donataire  ou  légataire  doit  tenir 
"  comj)te  des  dégradations  et  détériorations  (jui  ont  diminué 
"  la  valeur  de  l'innneuble  rapporté  en  nature,  si  elles  résultent 
"  de  son  fait  ou  de  celui  de  .ses  ayants  cause. 

"  Il  en  est  autrement  si  elles  ont  été  causées  par  cas  for- 
"  tuit  et  sans  leur  fait  "  (c). 

Ce  n'est,  bien  entendu,  que  lorsque  l'immeuble  est  rapporté 
en  nature  que  les  détériorations  sont  mises  au   compte  du 


((()  C'est  la  copie  textuelle  de  l'article  867  clu  code  Napoléon. 

(/()  Voy.  Sirey  tt  Gilbert  sur  l'article  867  du  code  Napoléon,  n»  1. 

{(■)  8auf  la  réserve  nuant  aux  détériorations  de  l'immeuble  qui  sunt 
arrivées  par  cas  fortuit,  notre  article  est  au  même  etiet  (jue  l'article  863 
du  code  Napoléon. 
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rapportant,  mais,  comme  on  estime  l'innneuble  d'après  son  f'tat 
il  |Vpo(|ue  de  la  donation,  lorsque  le  l'apport  se  t'ait  en  moin.s 
pivnant,  il  s'ensuit  que  l'héritier  se  trouve  indirecteme'ît  à 
siiliii"  la  perte  qui  résulte  de  la  détérioration,  même  lorscpril 
fait  le  rapport  en  moins  prenant.  Cependant,  si  l'immeulile  a 
jnri  par  cas  fortuit  et  avant  (pie  l'héritier  fût  en  demeure 
(rtlléctuer  le  rapport,  pourra-t-on  lui  ehaioer  les  détériorations 
(ju'il  avait  faites  à  cet  immeuble  ? 

11  faut  encore  ici  distinçruer  la  perte  arrivée  avant  l'ouver- 
turo  de  la  succession  de  celle  (|ui  lui  est  suliséquente.  Dans 
le  premier  cas,  l'oblio-ation  de  rapporter  n'ayant  Jamais  existé, 
le  doruitaire  ne  doit  aucune  indemnité.  Au  second  cas,  une 
antie  distinction  est  nécessaire.  L'héritier  a-t-il  protité  de  la 
ili'ti'rioration  :  nul  doute  (pi'il  ne  doive  alors  en  indemniser  la 
>n(cessi()ii,  car  autrement  il  profiterait  do  sa  propre  faute  ;  s'il 
n'a  ]ias,  au  contraire,  tiré  profit  de  la  déttM'ioration,  il  ne  serait 
pas  juste  de  le  condamner  à  payer  à  la  succession  une  indem- 
nité à  raison  d'une  détérioration  r|ui  ne  lui  a  pas  profité,  et  ipii 
n'a  pas  nui  à  la  succession,  puis(jue  l'immeuble  a  péri  par  cas 
fiatuit  (a).]] 


II.  Rapport  des  meubles  —  [[Les  articles  725  et  7."34  sont  en 

ces  termes  : — 
72ô.  "  C'est  en  moins  jireiiant  (jue  se  rapportent  toujours 
lis    ol}jets    mobiliers  ;    ils    nu    peuvent  être    rapportés    en 

•  nature." 

7;U.  '   Les  biens  meul)les  trouvés  dans  la  sucees.sion  et  ceux 

lapportés,    comme   le^s,  s'estiment  é<raK,'ment  suivant    leur 

'tat  et  valeur  au  temps  du  partage,  et  ceux  rapportés  comme 

lionnes  entrevifs  d'après  leur  état  et  valeur  au  temps  de  la 

'  l'onation  "  (b).]] 


{<<)  Demoloinhe,  t.  l(i,  n'"*  501  et  ôO'i.  Le  iiiêine  uiitour  .-ijimte  que  le 
(loiiataire  devrait,  même  ilan.s  le  dernier  cas,  indemniser  la  .succession  de 
k  diminution  des  revenus,  depuis  Touverture  de  la  sucees.sion  jusiiu'tà 
la  perte  de  l'innneuble,  que  la  dégradation  })ar  lui  commise  a  pu  causer. 

!'')  Au  fond  ces  articles  énoncent  la  même  idée  que  l'article  8(58  du 
ciHif  Napoléon,  (pii,  (juant  à  l'estimation  desmeul)les  donnés,  prend  pour 
li:ise  leiu"  valeur  lors  de  la  donation,  telle  (jue  constatée  k  l'état  estimatif 
annexé  à  l'acte  et,  à  défaut  de  cet  état,  telle  (jue  déterminée  par  une  esti- 
mation d'experts,  ajuste  prix  et  san,s  crue.  Naturellement,  s'il  y  avait 
un  état  estimatif  ainiexé  à  la  donation,  cette  estimation  devrait  être 
ULcptée.  Il  n'est  pas  question,  dans  l'article  8(38  C.  N.,  de  l'estimation 
lies  meubles  légués. 
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Le  rapport  «les  inoublcs  (ou  des  sonmios  dar^'ent)  se  l'ait 
toujours  cil  mollis  prenant.  Le  successible  (|ui  reçoit  des 
meubles  en  ac(iuiert  la  propriété  incouimutable  :  il  devient 
irrévocahlement  propriétaire,  et  contracte  l'oblii^atiou  de  rap- 
porter, tiil  accejdc  lu  .^aci'ssx'ton  du  doiififear,  non  pas  les 
ohjcts  niêmes  qui  lui  ont  été  donnés,  mais  une  s(jnime  repré. 
scntative  de  leur  valeur,  d'après  leur  état  au  moment  ilr  lu 
donation.  Son  ol)lii>'ation  a  d(^nc  pour  objet,  non  un  corps 
certain,  un  objet  individuellement  détermine'',  mais  une  (|n!Ui- 
tité,  un  ^'enre.  Que  les  meul»los  compris  dans  la  «louai inn 
périssent,  se  dégradent  ou  s'amélii>rent,  peu  importe,  puiMnic 
ce  ne  sont  pas  eux  t[ui  doivent  être  rapportés  :  ces  acci  lents 
ne  peuvent  pas  modifier  son  obligation,  jmisqu'idle  a  pour 
objet  une  cbose  (|ui,  par  sa  nature,  est  impérissable  et  non 
susceptible  d'accroissement,  une  (piantité.  J>t'H  Vinstant  ih  bi 
donation,  tout  est  fixé  d'une  manière  inrm'udde. 

Ainsi,  tandis  ([Ue  les  immeubles  sont  aux  ris(]ues  et  pi'otitsclc 
la  succession,  les  meubles  sont  aux  ris(|ues  et  pi'ofits  du  sueces- 
sible  donataire.  Pr'nnui^  a  wcn  un  innneuble,  aSV<n/9î(/"s' des 
meubles  meublants:  l'innneuble  et  les  meubles  nieul'bnits 
périssent  par  cas  fortuit:  l'obligation  de  Vrinnis  est  éteinte 
t'aute  d'objet  (art.  1 '200),  celle  de  ^Vr(')?(?;^b' subsiste  ;  il  doit 
rapporter  la  somme  rei)iv,sent;itive' de  la  valeur  (lu'avaieni.  ff 
nioineiit  de  la,  d(jii<d i>ii,  les  t)bjets(iui  lui  ont  été  donnés. 

En  cas  d'aliénatit)n  de  l'immeuble  par  le  donataire,  [[connue 
aussi  (jUMud  le  rapportant  opte  de  ne  point  rapportei'  en 
natiu'e,]]  le  rapport  (jui  se  fait  alors  en  moins  prenant  a  aussi 
pour  objet  une  somme  représentative  de  l'objet  qui  avait  été 
donné  ;  mais  ce  rai)port  en  moins  prenant  diti'ère,  en  un  point 
essentiel,  du  rapport  en  moins  prenant  appliqué  à  des  meuMes. 
Dans  le  premier  cas,  le  donataire  devant  rapporter  une  somme 
représentative  [[de  la  valeur  de  l'immeuble  d'a})i'ès  son  état 
an  moment  de  la  donation,  suivant  sa  valeur  (lu,  moment  du 
2Mirt(i(je,]]  il  en  résulte  ([ue  l'obligation  du  donataire  s'aug- 
mente, s'amoindrit  ou  s'éteint,  suivant  que  l'immeuble  s'amé- 
liore, se  dégrade  ou  périt  par  cas  fortuit.  Dans  le  deuxième, 
au  contraire,  le  donataire  étant  débiteur  d'une  somme  repré- 
sentative de  la  valeur  que  les  meubles  qui  lui  ont  été  domiés 
avaient  au  moment  de  la  donation,  il  en  résulte  (pi'ou  ne 
doit  avoir  égard  ni  aux  améliorations,  ni  aux  dégradations 
qu'ils  ont  reçues  ou  subies  depuis  la  donation. 

[["  Le  rapport  de  l'argent  reçu  se  fait  aussi  en  moins  prenant 
"  dans  le  numéraire  de  la  succession.     En  cas  d'insuffisance,  !•' 
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ilonatiiire  ou  lôgiitairo  peut  se  (llMpeiiHt'r  do  rapporter  du 
numéraire,   on   abandonnant  Jus(|uà   duo   concurronce    du 
iiiobilior  ou,  à  dofaut  do  niobilior,  dos  iinnioublos  de  la  suc- 
cession (art  720)  (f^O."]] — J*eut  se  dispen-ser. . .  J'en  ct)nchis 
i|Ii'h   défaut  de   numéraire  dans  la  suecession,   le   donataire 
pourra,  à  son  clioix,  verser  dans  la  masse  une  somme  égale  à 
ii'lli-  (ju'il  a  re(;uo,  ce  (|ui  sera  scrupulousoTuent  rétal)lir  l'égalité, 
Mil  exiger  (juo   ses  cohéritiers   ])rélèvont  dos   meubles,  et,   à 
lél'nat  do  meubles,  des  innneublcs  jus(ju'à  concurrence  d'une 
vîijiur  égale  à  la  sonnne  ({u'il  a  re(;ue. 

Keniar(|U()ns,  on  outre,  4U0  cotte  th<''ûrie  no  s'appli(]Uo  qu'au 
cis  où  le  successible  a  rec/u  du  défunt  une  somme  (l'dvi/oit. 
(Via  résulte  clairement  do  ces  mots  qu'emploie  l'article  7'2i')  : 
\r  rapport  de  l'aiycnf  reçu."  Lors  donc  que  le  successible  a 
iini  des  meubles  d'une  autre  osp«.'C(,',  par  exemple,  des  meul)!es 
tiKMiltlants,  (juoiqu'il  soit,  dans  ce  cas,  débiteur  (.l'une  >ommo 
npiésentativo  de  la  valeur  ([u'avaient,  au  moment  do  la  dona- 
tion, les  olijets  (pi'il  a  royiis  du  défunt,  se-;  cohéritiers  ))euvent 
l'xi^-er,  et  il  peut  exiger  lui-même,  (|Uo  le  rapport  en  moins 
pr.  liant  s'oHectuc  en  meubles,  et  jus(ju'à  concurrence»  d'une 
valeur  égale  à  celle  (ju'avaient  ceux  que  le  défunt  lu  a  domiés. 
Ainsi,  dans  res])èco,  ils  prélèveront  des  meubles  menblaiits, 
jtaice  qu'il  avait  re(;u  des  meubles  meublants.  Autrement 
légalité  ne  serait  pas  exactement  rétablie.  Ce  n'est  ((u'à  défaut 
dt.'  meubles  semblables  à  ceux  ((uo  le  successible  a  reçus  (pie  le 
nippoi-t  devra  être  eflectué  conformément  au  pi'incipo  de  l'ar- 
ticle 72(j  (1). 

Il  Nous  avons  vu  les  immeubles  se  rappoi'tent  on  nature  ou 
rii  moins  prenant.  Les  meubles  au  conti'aire  se  rap[)ortent 
tiiii jours  en  moins  prenant.  La  raison  en  est  que]]  le  rapport 
■  /(  ii'itiue  des  choses  (|ui  se  consonnnent /)/v'//k^  y/.s;',,  telles  (|ue 
l'iirgerit  comptant,  les  grains,  bs  liciuours,  n'c'tait  pas  possible  : 
L-u-,  si  le  donataire  eût  été  obligé  de  rapporter  ces  objets  dans 
't'"/'  indlvidiuiiité,  la  donation  qui  lui  a  été  faite  n'eût  été 
pour  lui  (|u'un  dép(U  inutile  et  dangereux,  (^uant  aux  choses 
i|ui  tK!  se  consomment  pas  /n'inio  asir.  telles  (pie  des  UK.aibles 
nu  ul  liants,  le  rapport  en  nature  n'eût  point  rétabli  l'égalité: 
le  donataire  aurait  eu  tout  le  bénélico  de  la  donation  :  il  n'eût 
fait  (ju'un  rapport  dérisoire,  car  il  n'eût  rapporté  le  plus  souvent 
>\nr  des  débris  ou  des  meubles  vermoulus. 


(1)  Voy.  cependant  M.  Laurent,  t.  11,  n"  10. 

(")  C'est  en  substance  la  copie  de  l'articlo  Sfiî)  du  code  Napoléon. 
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Reste  une  f|iiestion  n  examiner  :  les  meubles  iin-in'j)i>rrh^ 
tels  (ju'une  créiuiee  ou  une  rente,  doivent-ils  être  rapport/'^  in 
moins  ])renant,  connue  les  meubles  corporels,  ou  (mi  nntiiiv, 
C(jnnne  les  innneubles  ?  La  (|U<'sti<'n  est  importantr.  (lupt-re 
a  donné  à  l'un  di^  ses  fils  une  civance  (pi'il  avait  sur  un  tiii-s: 
le  donataire  a  pei'du  eetti;  civanee  jwir  suiti;  d'un  cas  l'ortuit, 
tel  (pie  la  l'aillite'  du  débiteur  :  son  oblipfation  de  rapporter  est - 
elle  éteinte  ou  snbsiste-t-elle  ?  Elle  est  éteintt^  si  le  rapport 
des  meuble;  incorporels  doit,  eonnne  celui  des  innncniblc-  se 
faire  en  nature:  elle  subsistc^bins  le  cas  contraire. 

Quelques  personnes  soutiennent  (pie  la  iT^le  de  l'article  72"). 
(pli  veut  (pie  le  rapport  du  mobilier  se  lasse  en  moins  prcniiut 
est  l'ondf'e  sur  des  motifs  (pii  ne  se  rencontrent  ])lus  (piainl  il 
s'a^^it  des  meubles  'iiicoriiorels  :  les  crc'ances  ou  les  rentes,  iLc, 
n<!  sont  i)as,  en  effet,  comnuî  les  meubles  corporels  soumises  h 
des  dépréciations  rapides  ;  l'usasi^e  et  le  tem))s  ne  les  detciin- 
rent  pas.  [jLa  loi  semble  indi(pier  (pi'il  ne  peut  êtr(!  (pic-tiini 
de  meubles  ineoi'porels,  en  disant  (pie  les  biens  meublus  doiiiiiVs 
s'estiment  suivant  leur  état  et  \aleur  au  temps  de  la  dona- 
tion (art.  784  :J]  car  il  sei-ait  à  peu  près  im)K)ssible  de  savoir 
quelle  ('tait  la  valeur  vénale  de  la  crc'ance  ou  de  la  rente  .ui 
moment  de  la  donation.  11  biudrait.  jioui-  cela,  étudier  i|iirl 
était  alors  le  dee-ré'  de  solval)ilit(''  du  débiteur,  ut  rien  ne  serait 
plus  difHcile  ni  plus  arbitraire  (pi'une  semblable  appr('ciation(r(  . 

Dans  ce  système,  ce  (jui  doit  être  ra|)j)orté,  c'est  la  créanec. 
la  rente,  la  chose  incor[)orclle  (pii  a  fait  l'objrt  de  la  <lonatioii. 
Le  donataire  la  rap})orte  dans  l'état  on  elle  se  trouve  au 
moment  du  décès  du  ilonateur,  pourvu  (pie  les  dépréeiatinns 
quelle  a  subies  ne  proviennent  pas  de  sa  faute  ou  de  sa  neuii- 
gence.  Si  elle  a  péri  ])ar  cas  fortuit,  le  donateur  n'a  lien  à 
rapporter  :  dcbifor  rai  certc  interil lic/nN Uljerxf  ar  {avi.  l'2i)0). 

Ce  .système,  (pioique  fort  raisonnable,  me  semble  trop  direc- 
tement contraire  au  texte  de  la  loi  pour  être  admis.  Le  code 
a  r('glementé  le  rappoi't  des  'nninciihles,  dans  les  articles  727 
à  738  ;  le  rapport  [[des  o/j/'c/s'  inoh'dîerx,  dans  les  articles  72.5, 
72()  et  734'.  L'expression  ^ihjets  'inohUlcrs  (art.  725)  ou  /"V/;,v 
meubles  (art.  784)]]  a,  par  consé(picnt,  un  .sens  jrénéral,  a}ij)li- 
cal)le  tant  aux  meubles  incorporels  (ju'aux  meubles  eorportjs  : 
car,  aux  termes  de  l'article  897,  cette  expression  [[ol>jefx  moU'i- 
liers  ou  hlens  rueullcs]]  s'entend  de  toute  chose  qui  n'est  pas 


{<()  J'ai  uioditié  le  texte  de  Mourlou,  utin  de  le  faire  concorder  avec 
nos  articles. 
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;  concorder  avec 


inuiioV)ilifro,  surtout  lorsipTellf  est  onipl()yé(\co)ninf<lan.s  notre 
espèce,  par  opposition  au  mot  ini iiifnlilc.'  (  )n  ne  saurait 
niliuottre  le  système  conti'airc  sans  supposer  (pie  le  léi^islateur 
Il  oublié  (le  réo-lementer  le  r;'î)port  «les  mcultlfs  incoi'porels  ; 
or,  un  tel  oulili,  portant  sur  d  ^  choses  si  connues  et  d  luie  si 
(jriiide  impoi  tance,  n'est  pas  présunuil'le. 

Dans  notre  système,  le  succx'ssible  <Mii  a  re(;u  une  créance, 
nue  rente  perja'tufllf  ou  via^^^èic,  un  usuiruit  nM)l»ilifr,  iloit 
rapporter,  non  pas  la  cliose  inc()r))orellf,  le  droit  (pli  lui  a  »''té 
(loim('',  mais  une  sounue  rc j)résfntative  de  sa  valeur,  d'a])rès 
sou  état  au  moment  «le  la  donation.  Si  la  créance,  la  rente, 
l'action,  (pli  a  fait  l'objet  de  la  «lonation,  ('tait  cotée  à  la  bourse 
au  moment  de  la  donation,  la  valeur  en  sera  naturellement 
(li't(n'miin'e,  et  c'est  cette  valeur  (pu  devi-a  êtn  rappoi'tt'c.  A 
(iel'aut  de  ce  moyen  d'a})preciation,  s'il  s'aoit,  j)ai'  exemple, 
(l'une  créance  ou  d'une  rente  sur  un  simple  particuliei-,  les 
experts  procéderont  ])ar  voie  d'estimation.  Cette  aj)i»réciation 
.sei'a  sans  doute  fort  incertaine  ;  nniis  l'est-ello  moins  lorsipi'il 
s'a;^it  de  meul)lfs  corporels  (pli  ont  péri  depuis  la  donation  et 
dont  il  n'existe  point  d'état  estimatif  (l)  :* 

Section  III. — Du  i'aikmknt  des  dettes. 

§  I.  —  Rhjlcx  tjénéndes. — De  hi  confribafion  ef  de 
rohUljation  iiax  detlcs. 

Dans  (pielle  proportion  les  dettes  du  défunt  doivent-elle.s 
èhe  défin'tth'e nient  supportées \Yi\Y 9.{i^  héritiers  ou  successeurs  î 
Dans  (jUcUe  proportion  chacun  d'eux  peut-il  être  dctionné  par 
It  ;  créanciers  ?  Le  code  r('])ontl  à  la  première  (lUfstio)i  dans  les 
aitieles  785  à  7MS,  à  la  secomle  dans  les  articles  785,  73>S  et 
7:i!). 

Xotre  matière  irapli(|ue  donc  deux  aspects  à  considérer, 
savoir  :  — 

D'une  part,  le  eont rihution  aux  dettes  : 

D'autre  part,  l'oIjUr/dtlon  aux  dettes,  ou,  en  d'autres  termes, 
le  droit  de  pour.mÀte  des  créanciers. 

La  coïdribution  aux  dettes  est  le  rèo-lement  de  la  portion  de 
(littesque  chaque  héritier  doit  supporter  deyiiidi  veinent,  dans 


(l)  MM.  Val.  ;  Doiii.,  t.  Il  n"  201  lu.t,  IV  ;  Aubry  et  Rau,  t.  (i,  i;  (i;U, 
|j.  M7  ;  Deniol.,  t.  Ifi,  n'""  547  et  suiv.  ;  Lauréat,  t.  11,  n"  8  ;  [[Bfuidry- 
Laeuntinerie,  n"  17«)]]— '^'"«/''f,  Mure,  art.  SCxS. 
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ses  rapports  avec  ses  cohéritiers.  —  'L'oblir/atio7i  aux  dettes  est 
le  règlement  de  la  portion  de  dettes  pour  laquelle  chaque  héri- 
tier peut  être  poursuivi  par  les  créanciers. 

Ces  deux  idées  ne  doivent  pan  être  confondues  :  car  souvent 
il  arrive  (lu'un  héritier  peut  être,  sur  la  poursuite  des  créan- 
ciers, contraint  de  payei-  une  portion  de  dettes  plus  consi'lé- 
rable  (jue  celle  qu'il  doit  détinitivement  supporter  dans  ses 
rapports  avec  ses  cohéritiers.  Paul,  qui  a  emprunté  !),()! )0 
francs,  avec  hypothèfine  sur  sa  maison,  meurt  laissant  trois 
lils  :  (hms  leurs  rap[)orts  entre  eux,  chacun  <les  héritiers  doit 
supporter  un  tiers  de  hi  dette,  8,000  francs  (art.  7'iG)  :  mais 
celui  «l'entre  eux  qui, a  dans  son  lot  la  maison  aiieetée  par 
hypothè([ue  au  payement  de  la  ilette  peut  être  poursuivi  p(nir 
le  tout  par  le  créancier  h^qîoLhécaire  et  contraint  de  payer  les 
9,000  francs,  sauf  son  recours  contre  ses  cohéritiers  (art.  ~'-V.)). 

Nous  verrons  même  bientôt  qu'un  successeur  peut  être(|uel- 
quefois  dans  la  nécessité  légale  de  payer  m  totalité  une  dette 
dont  pourtant  il  ne  doit  su])porter  aucune  'portion  dans  ses 
rapports  avec  ses  cosucce.sseurs. 


§11- 


Par  (jdelluH  personnes  les  dettes  du  défunt  doivent 
être  payées  et  supportées. 


Elh's  doivent*  rêtî\.  : 

l"    Par  ses  liéritiers  léintiiiics  • 

2"   Par  ses  successeurs  irrégulicrs  ; 

8"  Par  ses  légataires  universels  ou  à  titre  universel  ; 

•i"  Par  ses  donataires  universels  ou  à  titre  universel  (voy. 
art.  797  et  suiv.). 

[[Fj'article  785  énonce  en  ces  termes  l'obligation  des  héritiers 
et  légataii'es  d'ac(piitter  les  dettes  et  charges  <le  la  successi(.in  : 

785.  "  L'héritier  venant  seul  à  la  succession  en  acquitte 
"  toutes  les  charges  et  dettes. 

"  Il  en  est  de  même  du  légataire  universel. 

"  Le  légataire  à  titre  uni\'ersel  contrihue  en  proportion  de 
"  la  part  ((u'il  a  dans  la  succession. 

"  Le  légataire  particulier  n'est  tenu  qu'au  cas  d'insuffisance 
"  des  autres  biens,  et  aussi  hypothécairement  avec  recours 
"  contre  ceux  tenus  personnellement  "  {(t).]] 


{<()  11  n'y  il  ]iîis  toxtuellcuient  une  tlispositioii  seinbLible  au  code  Xap(»- 
k'on,  mais  les  mêmes  principes— sauf  (|Uant  au  légataire  universel  mi  à 
titre  universel — sont  énoncés  dans  co  code.  Les  coditicuteuis  renvoient 
aux  articles  870  et  H"!  du  code  Na[)oléon  ((ui  s'occupent  surtout  do  la 
coutril)Ution  entre  les  diti'érents  obligés. 
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Les  liéritier.s  lé^^itimes  sont  tenus  de  les  payer  parce  qicils 
continuent  la  iwrsonne  du  défunt.  Ils  sont  réputés,  par  suite 
d('  cette  fiction  légale,  être  les  auteurs  de  tous  les  faits  juri- 
diques qui  ont  donné  naissance  aux  obligations  dont  était 
tenu  leur  parent. 

Ceux  qui  succèdent,  non  pas  à  la  personne  du  défunt,  mais 
à  ses  biens,  c'est-à-dire  ses  successeurs  irréguliers,  ses  léga- 
taires et  donataires  universels  ou  à  titre  universel,  sont  tenus 
de  les  payer,  parce  que,  le  patrimoine  qu'il  a  laissé  étant  le 
(juge  de  ses  créanciers,  il  est  juste  que  ce  patrimoine  ne  leur 
passe  qu'avec  la  charge  dont  il  était  précédemment  grevé. 
C'est  un  principe  d'équité  naturelle,  qu'il  n'y  a  de  biens  ()ue 
déduction  faite  des  dettes  :  bona  non  intelliguntur  nisi 
deducto  œre  alieno.  Ainsi  toute  universalité  de  biens  laissée 
par  un  défunt  est,  de  plein  droit,  chargée  de  l'universalité  île 
ses  dettes. 

Les  héritiers  sont  tenus  des  dettes  du  défunt  ultra  vires 
Hiccessionis,  à  moins  qu'ils  n'acceptent  sous  bénéfice  d'inven- 
taire. 

Les  successeurs,  qui  n'en  sont  tenus  qu'en  vertu  du  principe  : 
lama  non  intelliguntur  nisi  deducto  œre  alieno,  ne  les  payent 
^lu  intra  vires  bonorum  (a). 

Les  légataires  particuliers  ne  contribuent  point  avec  les 
successeurs  universels  au  paiement  des  dettes  du  défunt. 

Cette  règle  doit  être  bien  comprise.  Elle  ne  signifie  point 
que  les  legs  particuliers  devront  être  intégralement  acquittés 
par  les  héritiers  ou  successeurs  universels,  alors  même  que  les 
sommes  ou  valeurs  léguées  excéderaient  ce  qui  reste  de  biens 
après  les  dettes  payées.  Il  faut  l'entendre  en  ce  sens  que  les 
legs  particuliers  doivent  être  acquittés  sans  aucune  déduction, 
lorsque,  après  les  dettes  payées,  il  reste  assez  de  biens  pour  les 
acquitter  tous  et  chacun  intégralement. 

Le  de  cujus  a  laissé  100,000  francs  de  biens,  90,000  francs 
de  dettes  et  un  legs  de  10,000  francs.  Si  le  légataire  parti- 
culier devait  contribuer  au  paiement  des  dettes,  on  dirait  : 
"  Il  prend  10,000  francs  sur  100,000  francs,  c'est-à-dire  un 
dixième  de  l'actif  :  en  conséquence,  il  doit  supporter  un 
dixième  de  90,000  ou  9,000."  Dans  ce  système,  le  légataire 
ne  conserverait  en  définitive  que  1,000  francs.     Mais  ce  n'est 


(a)  Remarquons  que  de  même  que  l'héritier,  le  légataire  universel  ou 
à  titre  universel  est  tenu  des  dettes  in  injimtum.  Le  donataire  universel 
peut,  sous  certaines  conditions,  se  libérer  par  l'abandon  des  biens  donnés 
(art.  798).  37 
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pas  celui  de  la  loi.  Dans  l'espèce,  le  légataire  reçoit,  sans 
aucune  déduction,  sans  aucune  participation  au  payement  des 
dettes,  les  10,000  francs  qui  lui  ont  été  légués  :  car  ce  qui  reste 
des  biens,  après  les  dettes  déduites,  suffit  pour  faire  face  au 
legs. 

Maintenant,  supposons  que  le  chiffre  des  dettes  soit  do 
95,000  francs.  Dans  ce  cas,  le  légataire  particulier  ne  recevra 
pas  tout  ce  qui  lui  a  été  légué  :  car,  l'excédent  de  l'actif  étant 
de  5,000  francs  seulement,  son  legs  sera  nécessairement  limité 
à  cette  somme,  conformément  au  principe  que  les  legs  tœ  w 
payent  que  sur  les  biens  du  défunt,  déduction  faite  de  sen 
dettes. 

En  résumé,  l'excédent  de  l'actif  sur  le  passif  est-il  égal  ou 
supérieur  au  montant  des  valeurs  léguées  :  tous  les  legs  sont 
acquittés  intégralement.  Est-il  inférieur  :  chacun  des  legs 
subit  une  réduction  proportionnelle.  Que  si  l'actif  est  absorbé 
par  le  péissif,  tous  les  legs  sont  caducs. 

Les  créanciers  n'ont,  en  principe,  aucun  droit  de  poursuite 
contre  les  légataires  particuliers.  Toutefois  il  en  est  diffé- 
remment dans  le  cas  où  la  chose  léguée  est  un  immeuble 
affecté  par  hypothèque  au  payement  d'une  dette  du  défunt. 
Les  créanciers  qui  ont  une  h^^^pothèque  peuvent,  en  effet,  pour- 
suivre, partout  où  il  passe,  l'immeuble  sur  lequel  elle  porte,  et 
forcer  la  personne  qui  l'a  reçu  de  leur  débiteur,  par  achat, 
échange,  donation  ou  legs,  à  leur  en  faire  l'abandon,  si  elle  ne 
préfère  le  conserver  en  acquittant  la  dette  au  payement  de 
de  laquelle  il  a  été  affecté  (art.  2058  et  suiv.).  Ainsi,  le  léga 
taire  qui  ne  veut  ni  payer  la  dette  ni  délaisser  l'immeuble 
hypothéqué,  peut  en  être  exproprié  sur  la  poursuite  du 
créancier.  Mais,  soit  qu'il  paye,  soit  qu'il  délaisse  l'immeuble, 
soit  qu'il  en  subisse  l'expropriation,  un  recours  lui  est  ouvert 
contre  ceux  dont  il  a  éteint  la  dette  :  car  c'est  avec  son  propre 
ai'gent  ou  sa  propre  chose  qu'ils  ont  été  libérés  («). 


(a)  L'article  741  est  en  ces  termes  : 

741.  "  Le  légataire  particulier  qui  acquitte  la  dette  hypothécaire  lors- 
**  qu'il  n'en  est  pas  tenu,  pour  libérer  rinuneul)le  à  lui  léj^ué,  a  son  recours 
"  contre  ceux  ((ui  viennent  à  la  succession,  chacun  pour  leur  part,  avec 
*'  subrogation  comme  tout  autre  act^uéreur  à  titre  |)articulier." 

C'est  en  substance  la  disposition  de  l'article  874  du  code  Napoléon, 
mais  ce  dernier  article  ne  limite  pas  comme  notre  article  741  les  effets  île 
la  subrogation. 

Ajoutons  que  l'article  735  donne  également  au  légataire  particulier  qui 
acijuitte  la  dette  hypothécaire  un  recours  "contre  ceux  tenus  personnelle- 
ment." 
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En  résumé,  le  légataire  particulier  d'un  immeuble  hypo- 
théqué est  soumis  à  l'action  hj'pothécaire  du  créancier,  sauf 
son  recours  contre  qui  de  droit.  Nous  dirons  tout  à  l'heure 
contre  quelles  personnes  et  par  quelles  actions  il  l'exerce. 

L'avantage  accordé  aux  légataires  particuliers  de  ne  pas 
contribuer  au  payement  dos  dettes  est  fondé  : 

1°  Sur  l'intention  probable  du  testateur  ; 

2°  Sur  une  considération  d'ordre  public. 

1°  Sur  l'intention  probable  du  testateur...  Celui  qui  lègue 
l'universalité  de  ses  biens,  ou  une  fraction,  un  tiers,  un  quart 
de  cette  universalité,  ne  précise  point  par  un  chiffre  déterminé, 
l'émolument  dont  il  entend  gratifier  le  légataire.  Ce  n'est  pas 
telle  somme  plutôt  que  telle  autre  ;  il  lègue  sa  fortune  ou  une 
portion  de  sa  fortune,  telle  qu'elle  se  comporte,  dettes  et  biens. 
il  n'en  est  point  de  même  de  celui  qui  fait  un  legs  particulier, 
(|iii  par  exemple  lègue  telle  somme  ou  tel  immeuble.  Celui-là, 
en  effet,  précise  la  libéralité  (ju'il  veut  faire  :  c  est  un  droit 
intact,  pur,  sans  mélange  d'obligation,  qu'il  entend  transmettre, 
10,000  francs  si  c'est  10,000  francs  qu'il  a  légués.  Le  légataire 
wi  recevait  donc  pas,  s'il  devait  supporter  une  portion  des 
«Jettes,  tout  ce  que  le  de  cujus  a  voulu  lui  laisser, 

2°  Sur  une  considération  d'ordre  public. . .  Qu'on  suppose 
en  efîet.  qu'un  défunt  a  lègue  des  valeurs,  de  petites  sommes, 
à  .30,  40,  50  personnes  :  si  chacun  de  ces  légataires  devait  con- 
tribuer, pour  sa  part,  à  l'acquittement  des  dettes,  il  faudrait 
estimer  chacun  des  objets  légués,  comparer  leur  valeur  à  la 
valeur  des  autres  biens,  afin  de  déterminer  la  fraction  qu'ils 
représentent  dans  la  masse,  diviser  ensuite  les  dettes  en  je  ne 
sais  combien  de  petites  fractions  correspondantes.  De  là  des 
estimations  multipliées,  des  frais  considérables  à  la  charge  de 
la  succession,  un  fractionnement  exagéré  des  dettes,  et,  par 
suite,  un  préjudice  fort  grave  pour  les  créanciers.  Et  que  fût- 
il  arrivé  si  l'un  des  contribuables  eût  été,  par  l'effet  d'une 
iiypothèque  ou  de  l'une  des  causes  que  nous  étudierons  bientôt, 
obligé  de  payer  au-delà  de  sa  part  contributoire  i  11  lui  eût 
fallu  recourir  contre  30,  40,  ou  ôO  persornies,  et  en  cas  d'insol- 
vabilité de  l'une  d'elles,  revenir  encore  contre  les  autres!  De 
là  des  conflits  difficiles,  une  source  inépuisable  de  procès  ! 

Le  principe  que  les  successeurs  particuliers  ne  contribuent 
point  au  paiement  des  dettes  souffre  une  exception.  Nous 
savons,  en  effet,  que  les  héritiers  au  profit  desquels  s'est 
ouverte  une  succession  anomale  doivent  supporter  une  portion 
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des  dettes,  quoique  pourtant  ils  ue  succèdent  qu'à  des  objets 
particuliers  {(i). 

[[Nous  avons  une  jurisprudence  assez  abondante  sur  Ifs 
dispositions  qui  viennent  d'être  énoncées. 

Dans  une  ancienne  cause  de  Gagnon  v.  Page  (1  R.  de  L.,  p. 
348),  il  a  été  jugé  qu'une  action  contre  un  légataire  univeisil 
est  bien  fondée  en  droit  sans  une  allégation  qu'il  est  le  seul 
légataire  ;  c'est  au  défendeur,  s'il  n'est  pas  seul,  à  plaider  ce 
fait. 

Dans  une  autre  cause  également  ancienne  de  Lenoir  v. 
Hamelin  (3  L.  C.  R.,  p.  133),  on  a  décidé  qu'un  légataire 
universel  ne  peut  se  soustraire  au  paiement  des  legs  particu- 
liers sous  prétexte  que  les  meubles  sont  insuffisants,  s'il  n'a 
rendu  compte  des  biens  de  la  succession  ou  fait  offre  de  les 
abandonner,  et  qu'il  doit  y  être  condamné  individuellement  et 
en  son  propre  nom  (h). 

La  cour  d'appel  a  jugé,  dans  la  cause  de  Maite  &  Laroche 
(8  R.  L.,  p.  517),  que  le  créancier  d'un  testateur  qui  a  discuté 
les  biens  de  la  succession,  sans  avoir  été  payé,  peut  poursuiv  l'e 
le  légataire  particulier  d'un  immeuble,  pour  qu'il  soit  tenu  de 
le  rapporter  et  de  le  délaisser  en  justice,  si  mieux  il  n'aime 
payer  la  créance  du  demandeur  ;  qu'en  ce  cas,  le  défendeur 
qui  a  fait  des  impenses  pour  les(|uelles  il  a  une  créance  piivi- 
légiée  sur  l'immeuble  dont  on  lui  demande  le  délaissement, 
n'a  pas  droit  de  retenir  l'immeuble  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  payé 
de  ses  impenses,  mais  qu'il  |)eut  exercer  sa  créance  privilégiée 
sur  le  prix  de  l'immeuble  qui  devra  être  vendu  sur  un  curateur 
au  délaissement,  dans  le  cas  où  le  défendeur  ne  se  prévaudrait 
pas  de  l'option  qui  lui  est  offerte  de  payer  la  créance  «lu 
demandeur  (c). 

Le  juge  Loranger  a  décidé,  dans  la  cause  de  The  Boyol 
Institution  for  the  Advancement  of  Learning  v.  Scott  (5  L.  N., 
p.  375),  que,  dans  une  action  en  recouvrement  de  legs,  on  ))eut 


(a)  V'oy.  supra,  p.  332. 

{h)  Cet  abandon  des  biens  ne  serait  pas  permis  maintenant,  l'article 
878,  qui  est  de  droit  nouveau,  mettant  le  légataire  universel  ou  à  titre  uni- 
versel sur  le  niêiiie  pied  que  l'héritier  et  lui  ouvrant  la  faculté  de  n  ac- 
cepter que  sous  bénéfice  d'inventaire.  Avant  le  code,  cet  abandon 
accompagné  d'un  compte  par  le  légataire  avait  l'effet  de  décharger  ce 
légataire  de  toute  responsabilité  personnelle.  Voy.  les  rapports  des 
codificateurs,  t.  2,  p.  180,  et  l'article  131  de  leur  projet  du  titre  Des  dunn- 
tions  entrevifn  et  testamentaires. 

(c)  Voy.  l'art.  2072.     Voy.  mon  tome  2,  p.  504. 
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joindre  les  héritiers  aux  exécuteurs  testamentairr»  comme 
défendeurs. 

Dans  la  cause  de  Pierce  &  BuUei'K  (24  L.  C.  J.,  p.  167),  la 
cour  d'appel  a  jugé  que  l'on  peut  poursuivre  des  légataires 
universels  qui  ont  accepté  une  succession  purement  et  simple- 
ment, et  cela  malgré  que  le  testateur  ait  nommé  des  exécuteurs 
t'  stamentaires  qui  sont  en  possession  des  biens  de  la  succession. 

Une  décision  semblable  a  été  rendue  par  la  môme  cour  dans 
une  cause  de  Rolland  &  Beaudrij  (28  L.  C.  J.,  p.  255)  (a),  et 
par  la  cour  supérieure,  Wurtele,  J.,  dans  la  cause  de  Bourassa 
V.  Bourassa  (M.  L.  R.,  7  S.  C,  p.  1).  Dans  cette  dernière  cause 
on  a  jugé  que  les  légataires  universels  ont  le  droit  de  procéder 
C(mtre  les  exécuteurs  testamentaires  afin  qu'ils  paient  la  dette, 
mais  qu'ils  ne  peuvent  pour  cela  obtenir  la  suspension  des  pro- 
cédures dans  l'action  du  créancier  contre  eux. 

La  cour  d'appel  a  décidé,  dans  la  cause  de  Trudelle  &  Hudon 
(24  L.  C.  J.,  p.  171),  qu'une  partie  condamnée  comme  légataire 
universel  ou  donataire  universel  en  usufruit,  est,  en  vertu  de 
tel  jugement,  débitrice  personnelle  du  jugement.  Cela  est 
conforme  à  l'article  876  (h). 

Il  a  été  jugé  par  la  cour  de  révision,  dans  la  cause  de  La 
banque  Ville-Marie  v.  Rocher  (M.  L.  R.,  l  S.  C,  p.  409),  que 
les  biens  d'une  succession  ne  sont  pas  le  gage  des  créanciers 
de  préférence  aux  légataires  particuliers,  de  manière  à  ce  qu'ils 
puissent  empêcher  ces  derniers  de  prendre  possession  de  leurs 
legs  ;  que  s'il  doit  y  avoir  réduction  des  legs  particuliers  pour 
payer  les  dettes  du  testateur,  les  créanciers  ont  une  action 
contre  les  légataires  à  ce  titre  pour  obtenir  cette  réduction, 
mais  qu'ils  ne  peuvent  faire  mettre,  au  nom  d'un  curateur 
nommé  à  la  succession  insolvable,  tous  les  biens  du  testateur. 
Crpendant,  ce  jugement  fut  infirmé  par  la  cour  d'appel  (la 
cause  est  rapportée  sous  le  titre  de  Viger  &  RobUaiUe,  4  D.  C. 
A.,  p.  372)  et  on  a  décidé  que  les  légataires  particuliers  ne  peu- 
vent obtenir  la  possession  de  leur  legs,  lorsque  les  créanciers 
de  la  succession  ont  demandé  la  séparation  de  patrimoine  et 


(a)  Le  jugement,  de  la  cour  supérieure  en  cette  cause  est  rapporté,  22 
L.  C.  J.,  p.  72.  D'après  Kdmsdij's  Appfid,  CVt.se.s,  col.  278,  in  fine,  ou 
aurait,  en  cette  cause,  considéré  connue  pouvant  constituer  acceptation 
de  la  succession  par  un  légataire  universel  le  fait  de  présenter,  comme  tel, 
une  requête  pour  prendre  le  fait  et  cause  du  défunt, 

(h)  Voy.  mtpra,  p.  458,  ia  cause  de  Corse  v.  Dniinmand,  24  L.  C.  J., 
p.  254,  quant  à  la  responsabilité  pour  dettes  de  l'héritier  bénéficiaire. 
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n'ont  pas  été  désintéressés  ou  qu'on  ne  leur  a  pas  donné  caution 
qu'ils  seraient  intégralement  payés.     Voy.  infiu,  p.  610. 

Dans  la  cause  de  Gralcdin  v.  Cli.antigny  (13  L.  N.,  p.  84(i), 
le  juge  Champagne  a  décidé  qu'une  nouvelle  demande  de 
paiement  au  légataire  universel  n'i'st  pas  nécessaire,  lorsque  la 
demande  de  paiement  a  déjà  été  faite  au  défunt. 

Enfin,  le  juge  Davidson  a  jugé,  dans  la  cause  de  Martin  dit 
Ladoiiceur  v.  Lionais  (M.  L.  R.,  6.  S.  C,  p.  189),  que  lorsque 
une  personne  laisse,  par  testament,  tous  ses  biens  à  un  tidéi- 
commissaire  chargé  de  les  diviser  ou  de  les  léguer,  quand  lutn 
lui  semblerait,  aux  enfants  du  testateur,  ou  à  l'un  d'eux,  par 
parts  égales  ou  inégales,  le  fidéicommissaire  devant  avoii-  tu 
atten-"*  lu  ^  uissance  et  la  saisine  de  ces  biens,  les  créanciirs 
de  la  ^ucc  —  i..  1  -'ont  pas  d'action  contre  les  futurs  héritiers, 
enfants  d>i  itv!;',teur,  aussi  longtemps  que  les  biens  n'ont  pas 
été  partn^rés  ou  légués  par  le  fidéicommissaire.]] 

^  III.    -Co  itrihution  aux  dettes. 

[[  "  S'il  y  a  plusieurs  héritiers  ou  plusieurs  légataires  uni- 
•'  versels,"  dit  l'article  736,  "  ils  contribuent  à  l'acquittement 
"  des  charges  et  dettes  chacun  en  'proportion  de  sa  part  dans 
"  la  su.ccession  "  (et). 

Cett^3  disposition  se  complète  par  celle  de  l'article  737  (jue 
je  cite  plus  loin.]] 

Cette  formule  n'est  pas  exacte  :  prise  à  la  lettre,  elle  ncius 
conduirait  à  un  résultat  que  dément  l'article  735  combiné  avec 
l'article  1122.  Le  de  cujas  qui  avait  trois  fils  et  80,000  francs 
de  biens,  a  légué,  par  préciput  et  hors  part,  20,000  francs  à  son 
fils  aîné  :  celui-ci  prend  donc,  d'une  part,  en  sa  qualité  de 
légataire  précipufaire,  20,000  francs,  et,  d'autre  part,  en  sa 
qualité  d'héritier,  le  tiers  des  60,000  francs  restant  après  l'ac- 
quittement de  son  legs,  ou  20,000  francs  ;  en  tout  40,000  francs 
sur  80,000,  c'est-à-dire  la  moitié  de  l'actif  de  la  succession. 
Payera-t-il  la  moitié  des  dettes  ou  seulement  le  tiers  ^  Il 
devrait  en  payer  la  moitié,  si  nous  ne  consultons  que  le  texte 
de  l'article  73G.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi.  Il  y  a  en  lui 
deux  personnes  qu'il  ne  faut  pas  confondre,  un  légataire  par- 
ticulier et  un  légataire  légitime.   Comme  légataire  particulier 


(a)  Cet  article  est  au  même  effet  que  l'article  780  du  code  Napoléon, 
sauf  que  ce  dernier  article  ne  mentionne  pas  les  légataires  universels. 
Cotte  dift'érence,  cependant,  est  importante  comme  nous  le  verrons 
infra,  p.  583,  note  (o). 
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il  ne  contribue  pas  au  payement.  En  sa  qualité  d'héritier  il  ne 
peut  être  contraint  de  payer  que  la  part  dont  il  est  tenu 
comme  représentant  dit  défant  (art.  1122)  ;  or,  dans  l'espèce, 
il  ne  représente  le  défunt  que  pour  un  tiers  :  dès  lors,  il  ne 
doit  supporter  que  le  tiers  des  dettes. 

Corrigeons  donc  l'article  736  en  disant:  Les  héritiers  con- 
tribuent entre  eux  au  payement  des  dettes,  en  proportion  de 
ce  qu'ils  prennent  dans  la  succession  en  q uallté  d'/iérit iers,  on, 
plus  simplement  :  en  propoi-tlon  de  leur  part  héréditaire,  ou 
bien  enfin,  avec  l'article  1122  :  en  iiroportion  de  la  part  'pour 
laquelle  e/tacun  d'eux  reprét^ente  le  défunt. 

C'est  dans  la  même  proportion  que  contribuent  les  succes- 
seurs aux  biens,  je  veux  dire  les  succe.sseur.s  irréguliers  et  les 
légataires  universels  ou  à  titre  universel.  Qu'ils  soient  appelés 
seuls  ou  qu'ils  soient  appelés  en  concours  avec  des  héritiers 
représentants  du  défunt,  le  résultat  est  toujours  le  même  :  ils 
supportent  dans  les  dettes  une  fraction  corrélative  à  la  fraction 
([u'ils  prennent  dans  les  biens,  [[mais,  dans  notre  droit,  de 
même  que  dans  le  cas  de  l'héritier,  leur  contribution  peut 
dépasser  leur  émolument  (a).]] 

Le  défunt  a-t-il  des  héritiers  ah  intestat,  et  un  légataire  à 
titre  universel  pour  la  moitié  ou  pour  le  quart  de  ses  biens  : 
ses  dettes  sont  supportées,  pour  moitié  ou  pour  un  quart,  par 
le  légataire,  et,  pour  le  surplus,  par  les  héritiers  ah  intestat  {\). 
N'a-t-il  laissé  que  des  légataires  à  titre  universel-:  chacun 
d'eux  supporte  dans  les  dettes  une  fraction  correspondante  à 
lii  fraction  des  biens  qu'il  a  reçue. 

[[C'est  la  disposition  de  l'article  737  qui  se  lit  ainsi  qu'il 
suit  :  — 

737.  "  Le  légataire  à  titre  universel,  venant  en  concours 


,!  1 


(1)  Et  il  n'y  a  })ca.s  à  tenir  compte  de  ce  que  des  legs  particuliers  auraient 
t  ré  mis  sctit  à  la  charge  du  légataire  à  titre  universel,  soit  à  la  charge  de8 
liéritiers  ab  intestat.    Voy.  l'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  30  avril 

1X84. 

(«)  Eu  France,  les  légataires  universels  ou  à  titre  universel  ne  contri- 
buent au  paiement  des  dettes  que  jusqu'à  concurrence  de  leur  émolu- 
niont.  Nos  articles  736,  737  et  738  mettent  les  légataires  universels  ou  à 
titre  universel  sur  le  même  pied  que  l'héritier.  Ils  ne  peuvent  même 
l'iliapper  au  paiement  des  dettes  en  abandonnant  les  biens,  privilège  (jue 
jiossède,  sous  certaines  conditions,  le  donataire  universel  ou  à  titre  uni- 
versel (art.  798).  Pour  échapper  à  cette  responsabilité,  ils  doivent,  comme 
l'héritier  lui-même,  accepter  sous  bénéfice  d'inventaire.  Voy.  l'art.  878. 
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"  avec  les  héritiers,  contribue  aux  charges  et  dettes  dans  lu 
"  niêtne  proportion  "  {(i). 

Dans  la  cause  de  Gravr/e  v.  McDonald  (2  R.  C,  p.  47s ), 
le  Juge  Mackay  a  décidé  (|ue  l'on  peut  poursuivre  des  hériticis 
conjointement  et  qu'il  n'est  pas  nécessaire  d'alléguer  ([u'ils  ont 
accepté  la  succession,  les  défendeurs,  s'ils  n'ont  pas  accepté, 
devant  le  faire  voir. 

La  cour  de  révision,  à  Montréal,  a  également  jugé,  dans  la 
cause  de  Lu  fabrique  de  Notre-Dame  de  Montréal  v.  Branli 
(1  L.  C.  L.  J.,  p.  66),  que  les  héritiers  ne  sont  responsables  (|ue 
chacun  pour  sa  part  pour  le  loyer  d'un  banc  dû  par  leur 
auteur  et  pour  les  frais  de  sépulture  de  celui-ci. 

Je  puis  également  citer  un  arrêt  du  juge  Davidson,  dans 
une  cause  da  Truteaa  v.  Fahey  (R.  J.  Q.,  2  C.  8.,  p.  149),  (pie 
lorsque  plusieurs  héritiers  chargent  l'un  d'eux  de  liquider  les 
dettes  de  la  succession  au  meilleur  avantage,  les  autres  héri- 
tiers n'en  sont  pas  moins  obligés  à  contrilmer  aux  dettes  et 
charges,  chacun  en  proportion  de  sa  part  dans  la  succession.]] 

§  IV.   Droit  de  poursidtc  des  créanciers  et  des  légataires 

particidiers, 

[[Ce  droit  est  consacré  en  ces  termes  par  l'article  7H8  : 

788.  "  L'obligation  résultant  des  articles  précédents  estper- 
"  sonnelle  à  l'héritier  et  aux  légataires  universels  ou  à  titre 
"  universel  ;  elle  donne  contre  chacun  d'eux  respectivement 
"  une  action  directe  aux  légataires  particuliers  et  aux  créanciers 
"  de  la  succession." 

Cet  article  est  plus  complet  que  l'article  (S78  du  code  Xajw- 
lé  >n.  Ce  dernier  article  ne  parle  (jue  de  l'héritier;  notre 
article  rend  également  responsables  personnellement  les  léga- 
taires universels  et  à  titre  universel.  De  plus,  le  code  fran(;ais 
ne  mentionne  que  les  créanciers  ;  cette  énonciation  est  incoiii- 
•plète,  car  on  ne  saurait  confondre  le  légataire  particulier  avec 
le  créancier  ;  le  droit  du  premier  passe  après  celui  du  second 
(art.  880). 

Constatons  en  outre  que  la  rédaction  de  notre  article  échappe 
au  reproche  que  l'on  adresse  à  la  rédaction  de  l'article  878  du 
code  Napoléon.     Ce  dernier  article  dit  que  les  héritiers  sont 

(c)  Cet  article  énonce  "a  même  disposition  «jua  la  première  partie  île 
l'article  871  du  code  Napoléon.  La  seconde  partie  de  ce  dernier  article 
pose  le  principe  que  le  légataire  particulier  n'est  pas  tenu  des  dettes,  et 
correspond  ainsi  a  notre  article  735. 
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ti  nus  personnel lenient  j^our  leur  part  et  portion  virile.  Cette 
expression  est  inexacte,  car,  prise  au  pir'd  <le  la  lettre,  elle 
signifierait  que  les  dettes  se  divisent  é<çalenient  parmi  les 
Inritiers  d'après  leur  nombre,  pro  iiv/Diero  viroruDi.  Ainsi 
II-  défunt  laisse  pour  héritiei"  son  père  et  deux  frères.  Si  le 
li;utag«i  des  dettes  se  faisait  d'après  le  nombre  des  héritiers, 
le  père  ne  paierait  ((ue  le  tiers  des  dettes,  aloi's  (|u'il  ])rend 
lu  moitié  des  biens  et  chacun  des  frères  du  défunt  le  ([uart 
(art.  62G,  ()27).  Telle  n'est  pas  la  rè<;le  que  la  loi  consacre: 
un  contraire,  cha(|ue  héritier  ne  contribue  aux  dettes  que  pour 
>ii  part  héréditaire;  le  père  supporterait  donc  la  moitié  des 
dettes,  chacun  des  frères  un  quart.  Pour  la  détermination 
<le  la  part  contributoire  de  cha(|ue  héritier,  notre  article  se 
eontente  de  renvoyer  aux  articles  qui  précèdent. 

Il  est  donc  de  principe  que  l'obligation  de  l'héritier  ou  du 
légataire  universel  de  payer  les  dettes  de  la  succession  s'il  est 
seul,  et  d'y  contribuer  s'il  a  des  cohéritiers,  est  une  ohiifiation 
liirsonnelle.  1!  en  t'st  de  même  de  l'obligation  tlu  légataire  à 
titre  universel.  En  d'autres  termes,  les  dettes  de  la  succession 
sont  les  dettes  personnelles  des  héritiers  ou  légataires  universels 
ou  à  titre  universel  ;  quand  il  y  a  plusieurs  héritiers,  il  y  a 
lit  u  à  contribution,  mais  cette  contrilaution  ne  change  pas  la 
nature  de  cette  dette,  elle  n'a  que  l'ettét  de  la  scinder  parmi 
plusieurs  débiteurs  et  d'en  faire  une  obligation  divisible. 

Les  auteurs  du  code  Napoléon,  en  déclarant  que  les  héritiers 
sont  tenus  personnellement  pour  leur  part  et  portion  virile, 
n'avaient  fait  (|ue  reproduire  la  règle  de  l'ancien  droit,  sans 
souger  que  cette  règle  devenait  inapplicable  en  vue  du  principe 
consacré  par  l'article  782  de  ce  code  (notre  article  599),  savoir  : 
(|ue  la  loi  ne  considère  ni  l'origine  ni  la  nature  des  liiens  pour 
en  régler  la  succession  Nous  avons  tlit  qu'il  en  était  autre- 
ment dans  l'ancienne  jurisprudence.]]  On  se  souvient  que 
l'ancien  droit  coutumier,  au  lieu  de  fractionner  la  masse  des 
liiensdu  défunt  entre  ses  parents  appelés  à  lui  succéder,  attri- 
buait tels  biens  à  tel  héritier,  et  tels  autres  biens  à  tel  autre 
héritier,  les  propres  paternels  à  celui-ci,  les  propres  maternels 
à  celui-là.  Dans  ce  système,  il  était  impossible  de  savoir,  a 
pi'iorl,  dans  quelle  proportion  chaque  héritier  succédait  au 
dt'funt  :  cette  proj)ortion  n'était  connue  qu'après  coup.  On 
estimait  les  biens  dévolus  à  chaque  héritier,  et  on  déterminait, 
en  comparant  le  chifire  de  chaque  estimation  à  la  masse  totale 
des  biens,  la  fraction  attérente  à  chaque  héritier.  Or,  c'eût  été 
faire  préjudice  aux  créanciers,  porter  atteinte  à  leurs  droits, 
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que  de  les  forcer  d'attendre  qu'on  eût  déterminé  la  part  con- 
tributoire  de  chaque  héritier: car  les  expertises  et  estimations 
qu'il  fallait  faire  dans  ce  but  n'étaient  souvent  aehevcis 
(ju'après  de  fort  longs  détails.  En  consécjuence,  la  loi  hur 
permit  d'agir  immédiatement.  Mais,  comme  la  part,  la  frac- 
tion héréditaire  des  héritiers,  n'était  pas  encore  connue,  les 
créanciers  étaient  autorisés  à  poursuivre  chacun  d'eux  pour  su 
part  et  portion  virile,  c'est-à-dire  pour  la  moitié  et  pour  !•' 
quart  suivant  qu'ils  étaient  deux  ou  quatre  ;  sauf,  bien  enteii'u. 
aux  contribuables  de  s'arranger  ensuite  entre  eux.  Tel  était 
autrefois  le  sens  de  la  règle  que  chaque  héritier  peut  être 
poursuivi  pour  sa  part  et  portion  virile. 

Il  y  a  pourtant  des  personnes  qui  pensent  que  l'ancieiut' 
règle  doit  recevoir  son  application  dans  les  cas  exceptioniitls 
où  quelques-uns  des  héritiers,  au  lieu  d'être  appelés  à  une 
fraction  du  patrimoime  du  défunt,  succèdent  seulement  à 
certains  biens,  ce  qui  arrive  dans  le  cas  de  la  succession 
anomale  (art.  630).  D'une  part,  en  effet,  il  est  impossible  de 
connaître,  a  priori,  la  fraction  héréditaire  de  ces  héritieis  : 
d'autre  part,  on  ne  peut  pas  forcer  les  cre'anciers  à  rester  dans 
l'inaction  jusqu'à  ce  que  les  contribuables  aient  déterminé,  ]iar 
une  expertise  et  par  des  estimations,  la  part  contradictoire  de 
chacun  (voy.  supra,  p.  382)  (1). 

En  résumé,  chacune  des  dettes  se  divise  de  plein  droit  entie 
les  héritiers,  et  chacun  d'eux  en  est  tenu  envers  les  créanciers, 
proportionnellement  à  la  part  pour  laquelle  il  représente  le 
débiteur  au([uel  il  succède.  Chacune  de  ces  fractions  forme 
désormais  une  dette  principale,  distincte  des  autres  ;  il  n'exi>te 
entre  elles  aucun  lien,  aucune  solidarité.  Les  choses  se  passent 
comme  si  le  créancier  avait  eu,  ab  initio,  plusieurs  personnes 
obligées  conjointement,  mais  sans  solidarité.  Concluons  (U 
que  l'héritier  qui  a  payé  sa  part  n'est  pas  responsable  de  l'in- 
solvabilité de  ses  cohéritiers;  il  n'en  est  point  responsable, 
lor.s  inême  qu'il  rede.  entre  ses  mains,  après  sa  part  de  deltcs 
payé*',  un  excédent  d'actif. .  Le  défunt  a  laissé  60,000  francs 
de  biens,  une  dette  de  30,000  francs  et  trois  lîls  pour  héritiers  ; 
deux  de  ses  tils  ont  payé  chacun  un  tiers  de  la  dette,  ou  10,000 
francs  ;  le  troisième  fils,  après  avoir  recueilli  sa  part  de  l'actif 


(1)  MM.  Bug.,  sur  Poth,,  t.  8,  p.  112  ;  Val.  ;  Dem.,  t.  3,  n"  209  Ins, 
III  ;  Demol.,  t.  17,  no  43.— Contra,  M.  Laurent,  t.  11,  n"  66  [[M.  Bau- 
dry-Lacantinerie,  n"  291,  est  du  même  avis  que  M.  Laurent.  Il  dit  cjue 
l'opinion  contraire  doit  être  rejetée  comme  n'ayant  aucune  base  dans  les 
textes.     Telle  me  paraît  être  la  «olution  la  plus  sûre.]] 
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et  l'avoir  dissipée,  est  devenu  insolvable  :  le  créancier  ne  peut 
pus  s'adresser  aux  deux  héritiers  qui  se  sont  acquittés,  car  ils 
nV'tuient  pas  les  codébiteurs  solidaires  de  leur  frère.  Le 
créancier,  d'ailleurs,  est  en  faute  :  il  pouvait  requérir  l'apposi- 
tion des  scellés,  et,  si  sa  créance  était  exigible,  se  faire  payer 
avant  le  partagée  (art.  1281  C.  P.  C).  Dans  tous  les  cas,  il  se 
fût  mis  en  garde  contre  l'insolvabilité  de  chacun  des  héritiers 
en  «leniandant  contre  chacun  d'eux  la  séparation  des  patri- 
moines (art.  743).  Ceux  des  contribuables  qui  ont  payé  leur 
part  ne  doivent  pas  souffrir  de  sa  négligence. 

Le  bénéfice  dinventaire  n'est  pas  un  obstacle  à  la  division 
ulos  dettes  :  les  articles  738  et  1122  ne  font,  en  effet,  auciuie 
I  distinction      Que  les  héritiers  soient  tous  héritiers  purs  et 
simples,  qu'ils  soient  tous  héritiers  bénéficiaires,  ou  enfin  qu'ils 
hciicnt  de  qualités  «lifférentes,  chacun  d'eux  n'est  toujours  tenu, 
sans  aucune  solidarité  avec  ses  cohéritiers,  que  d'une  fraction 
jdans  les  dettes,  correspondante  à  la  traction  que  la  loi   lui 
attribue  dans  les  biens.     S'il  en  était  autrement,  c'est-à-dire 
si  riiéritier  bénéficiaire  pouvait  être  actionné  pour  une  portion 
pour  forte  que  sa  part  contributoire,  il  serait  moins  bien  traité 
qu(!  l'héritier  pur  et  simple,  ce  qui  serait  absurde.     La  seule 
I différence  qui  existe  à  cet  égard  entre  l'héritier  pur  et  simple 
I  et  l'héritier  bénéficiaire,  c'est  que  le  premier,  étant  tenu  in 
buinituin,  est  tenu  de  payer  en  totalité  la  fraction  passive 
Imise  à  sa  charge,  lors  même  qu'elle  est  supérieure  à  l'émoiu- 
\)w'i)f  qu'il  retire  de  la  succession  ;   tandis  que,  dans  le  même 
Icas,  le  second,  n'étant  jamais  tenu  au  delà  de  son  émolument, 
est  entièrement  quitte  dès  qu'il  a  épuisé,  en  payant  les  créan- 
ciers, la  portion  des  biens  dont  il  était  investi. 

Le  défunt  a  laissé  12,000  francs  de  biens,  24,000  de  dettes 
et  deux  fils,  Prinnus  et  Secundus.  Primus  a  accepté  pure- 
ment et  simplement;  Secundus,  sous  bénéfice  d'inventaire  : 
Secii.7idus,  héritier  bénéficiaire,  ne  payera  que  6,000  francs, 
[car  c'est  à  ce  chiffre  que  s'élève  son  émolument,  et,  là  où  s'ar- 
rête son  émulument,  là  finissent  sa  contribution  et  son  obliga- 
I  tion  aux  dettes.  Quant  à  Priinus,  héritier  pur  et  simple,  il 
payera  12,000  francs,  parce  qu'il  est  tenu  ultnt  vires  ;  mais  il 
n'est  pas  pas  responsable  de  la  perte  que  le  créancier  éprouve 
par  suite  du  bénéfice  d'inventaire  qui  a  limité  à  6,000  francs 
l'obligation  de  Secundus. 

Ainsi,  quand  on  dit  que  l'héritier  pur  et  simple  est  tenu  in 
injî nitum,  cela  ne  signifie  point  qu'il  est  tenu  de  payer  non 
seulement  une  fraction  des  dettes  correspondante  à  la  fraction 
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(les  biens  ((u'il  recueille,  miiis  encore  tontes  les  portifms  .lont 
SIS  cohéritiers  sont  décliarj^és  par  l'etlet  <ln  Ix-nétice  d'inven- 
taire ;  il  t'ant,  je  le  répète,  entendre  la  rè^'le  simplement  rn  eu 
sens  (ju'il  doit  i)a3'er,  en  totalité,  une  traction  passive  corres- 
pondante à  la  l'raction  active  »[u'il  recueille,  encore  liitn  i 
le  cliiH're  des  dettes  composant  sa  t' -action  passive  soit  si, 
rieure  à  l'émolument  (|u'il  retire  de  sa  tVaction  active. 

Ce  que  j'ai  dit  des  héritiers  bénéficiaires,  [[dit  iMourloii,]]  je 
l'applicpie  également  aux  successeurs  aux  biens,  c  est-à-diie  uux 
successeurs  irréguliers  et  aux  légataires  universels  ou  j'i  titi\' 
utiiversel  :  chacun  d'eux,  suivant  moi,  n'est  teini  (jue  iluno 
fraction  passive  correspondante  à  la  traction  active  qu'il 
recueille  (a). 

Mais   ce  qu'il    importe   do   bien    renmr(]uer,  [[ajoute-t-il,]] 
c'est  (jue  la  présence  des  siicccfi.seiirs  aux  hicns  en  concours 
av(!C  des  héritiers  légitimes  ne  diminue  point  l'obligation  dont 
ceux-ci  sont  tenus  envers  les  créanciers,  en  leur  (jualité  de 
représeïitants  du  débiteur.     Les  créanciers  peuvent,  sans  aucun 
doute,  diviser  leur  action  et  agir  tant  contre  les  successcr-^ 
aux  biens  que  contre  les  héritiers,  demandant  à  chacun 
portion  de  dettes  corrélative  à  la  portion  active  (ju'il  recu( 
mais  ils  ont  le  droit,  faisant  abstraction  des  successeurs  auxi 
biens,  de  poursuivre  exclusivement  chacun  des  héritiers  ItVi- 
times,  proportionnellement  à  la  part  pour  lacjuelle  il  représente 
le  défunt, — sauf  aux  héritiers  légitimes  à  recourir  contre  lusl 
successeurs  aux  biens,  à  l'etlet  de  répéter  d'eux  leur  part  con-  j 
tributoire. 

Cette  théorie,  <|Uoiqu'elle  ne  soit  pas  écrite  dans  un  texte 
positif,  résulte  nécessairement,  [[dit  encore  Mourlon,]]  delà] 
combinaison  des  principes.    Les  héritiers  légitimes,  bien  <|u'en| 
concours  avec  des  successeurs  aux  biens,  représentent  seuls  le 
défunt  ;  et  ils  le  représentent  pour  le  tout,  puis([ue  les  succès- j 
seurs  aux  biens  ne  le  représentent  pour  aucune  partie.    Or, 
aux  termes  des  articles  G07,  738,  et  1122,  les  représentants 
du  défunt  sont  tenus  d'acquitter  toutes  ses  dettes.     C'était' 
d'ailleurs  l'avis  de  Pothier  :  "  La  délivrance,  disait-il,  ((ue  les 
héritiers  font  au  légataire  du  tiers  des  biens,  oblige  sans  doute  1 
ce  légataire  à  porter  à  leur  décharge  le  tiers  des  dettes,  à  k-'. 


((()  Les  légataires  universels  dans  notre  droit  sont  tenus  comme  l'iiéri- 
tier  lui-même.     On  ne  peut  les  comparer  à  l'héritier  bénéficiaire  quel 
quand  ils  ont  réclamé  le  bénéfice  d'inventaire.     Voy.  ma  note  («)  .si'j)ra. 
p.  68a. 
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linjeniniser  de  ce  tiers,  mais  ne  les  ilésohlige  pas  envers  les 
:ir'tincierH  de  hi  snrcesHion  (I)." 

Soient  une  dette  de  3000  l'ranes,  deux  tils  du  défunt  et  un 
'iVataire  à  titre  universel  pour  un  tiers  :  chacun  d'eux,  étant 
ijiprjé  à  prendre  le  tiers  des  biens,  doit  supporter  le  tiers  de 
la  dette.  J^a  part  contributoire  est  donc  de  1,000  francs  pour 
cliiK'un.  Mais  les  deux  tils  du  défunt,  étant  srids  ses  lepré- 
■rntîints,  sont  teiuis,  [[suivant  Mourlon,]]  pour  le  tout  envers 
If  créancier,  c'est-à-dire  chacun  pour  moitié,  pour  1,500  fi'anes, 
faut'  pour  chacun  d'eux  le  droit  de  se  faire  rembourser  ^OO 
t'riuK's  par  le  légataire  à  titre  universel  (2). 

[|.Ie  crois,  cependant,  que  le  texte  de  notre  article  7')G 
ivpousse  cette  .solution.  Il  dit  (pie  s'il  y  a  plusieurs  héritieis 
nu  li'fjataireH  aniverselH,  ils  CAmtrihuent  à  l'acquittement  des 
iliurges  et  dettes,  <'li<wun  en  proportion  de  sa,  parf  dans  bi 
^iiccrHNion  (a).  Et  l'article  7'S7  ajoute  que  le  lé;f(it(iire  à  tilre 
1  II  irrr sel,  venant  en  concours  avec  les  hév\t\(M's,  eonf  )''ibiu'  (dix 
rliii.rf/es  et  dettes  dans  lu  même  proportion.  La  théorie  de 
notre  droit  n'est  plu^  celle  de  l'ancien  droit;  le  légataire  uni- 
vers! ou  à  titre  universel  est  maintenant  tenu  de  .sa  part  des 
Jettes  m  infinitum,  h  moins  (|u'il  ne  réclame  le  bénéfice 
ij'inventaire  (voy.  l'art.  87<S  (jui  est  de  droit  nouveau),  de 
conclus  donc  ([ue  la  présence  d'un  h^gataire  universel  ou  à 
titre  universel  diminue  d'autant  l'obligation  des  héritiers  a/j 
iti(cf<tat.]] 

l  V,  —  Des  cas  où,  par  exception,  roRLiOATiON  est  plus  forte 
que  la  coxtkihution  aux  dettes. 

d'ai  montré  qu'en  principe  la  contribution  et  l'obligation 
aux  dettes  sont  corrélatives,  c'est-à-dire  ([ue  chaque  héritier 
ou  successeur  n'est  obligé  envers  les  créanciers  et  ne  peut 
itre  actionné  par  eux  que  dans  la  limite  de  sa  contribution. 
Mais  il  n'en  est  pas  toujours  ainsi  :  il  arrive  quehjuefois  qu'un 

(1)  Success.,  chap.  V,  art.  III,  §  2. 

(L')  MM.  Bug.,  .vir  Poth.,  t.  8,  j).  210  ;  Val.  ;  Dem.,  t.  8,  n"  208  bh, 
I  :  Aubry  et  Rau,  t.  0,  §  (iliG,  p.  6H8  et  suiv.,  et  'i  040/))'.^  p.  724  ;  Colmet 
lie  Santerre  t.  4,  n"»  152  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  11,  n"  66  ;  [[M.  Baudiy- 
Lacantinerie,  n"  290.  Il  dit  que  c'était  là  la  solution  de  l'ancien  droit.]] 
—  l'ontra,  M.  Demol.,  t.  17,  n"»  37  et  suiv.  Joignez  les  autorités  que  cite 
cet  éminet  jurisconsulte. 

{<i)  J'ai  déjà  fait  remarquer  que  l'art.  780  au  code  Napoléon  qui  corres- 
pond à  notre  article  736  ne  mentionne  pas  les  légataires  universels. 
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des  héritiers  ^u  successeurs  peut  être  contraint,  sur  la  p(jm'. 
suite  d'un  créancier,  de  payer  une  dette  en  totalité  ou  uiif 
portion  plus  i'orte  que  sa  portion  contributoire. 

Un  héritier  peut  être  contraint  de  payer  au-delà  de  sa  part 
contributoire  dans  les  cas  suivants  : 

1°  Lors(iue  les  contribuables  sont  convenus,  en  partageant 
la  succession,  que  telle  dette  sera  payée  en  totalité  par  l'un 
d'entre  eux. — Chaque  dette  se  divise  de  plein  droit  entre  tous 
les  contribuables  :  mais,  de  même  qu'on  peut,  pour  faciliter  les 
partages,  mettre  dans  un  lot  une  créance  intégrale,  de  même  il 
est  permis  de  charger  spécialement  un  lot  du  payement  inté- 
gral d'une  dette.  Celui  des  contribuables  qui  reçoit  ce  lot 
s'oblige,  en  l'acceptant,  à  payer  la  part  de  ses  cohéritiers  en 
môme  temps  que  la  sienne  :  ceux-ci  ont,  par  conséquent,  le 
droit  de  le  contraindre  à  payer  toute  la  dette,  et  c'est  en  exer- 
çant de  leur  chef  (art.  1031)  l'action  qui  leur  compète  que  le 
créancier  peut  le  poursuivre  poicr  le  tout.  Il  est  bien  entendu, 
au  reste,  que  le  créancier  est  le  maître  d'agir,  s'il  le  préfère, 
contre  chacun  des  contribuables  proportionnellement  à  sa  part 
active  :  c'est  un  droit  qu'il  tient  de  la  loi  (art.  738  et  1122),  et 
la.  convention  intervenue  entre  les  contribuables  n'a  pas  pu  le 
lui  faire  perdre  (art.  1023).  S'il  use  de  ce  droit,  chaque  contri- 
buable peut  actionner  en  garantie  celui  d'entre  eux  qui  a  été 
chargé  du  payement  de  la  dette  entière. 

2°  Lorsque  la  dette  est  indivisible.  —  Chaque  héritier  peut 
alors  être  poursuivi  pour  le  tout.  Nous  verrons  plus  tard  dans 
quels  cas  la  dette  est  indivisible  (art.  1124  et  suiv.). 

3°  Lorscjue  la  dette  est  d'un  corps  certain  placé  dans  le  lot 
de  l'un  des  héritiers.  —  Cet  héritier  peut  alors  être  actionné 
jyoïtr  le  tout. 

4°  Lorsque  le  de  cujus  est  convenu  avec  son  créancier  ([ue 
la  dette  serait  acquittée  en  totalité  par  tels  de  ses  héritiers 
présomptifs. 

5°  Lorsque  la  dette  était,  du  vivant  même  du  débiteur, 
garantie  par  une  hypothè(iue. — Le  cas  a  été  prévu  par  l'article 
739  en  ces  termes  :  [["  Outre  cette  action  personnelle,  l'héri- 
'  tier  et  le  légataire  universel  ou  à  titre  universel,  sont  encore 
"  tonus  hypothécairement  pour  tout  ce  qui  affecte  les  imnieu- 
"  blés  tombés  dans  leur  lot  ;  sauf  recours  contre  ceux  tenus 
"  personnellement,  pour  leur  part  suivant  les  règles  applioa- 
"  l)les  à  la  garantie  "  («-).]]     Il  s'agit  ici,  d'une  liypothèt[ue 


(rt)  Cette  disposition  n'est  pas  tirée  textuelloment  du  code  Napoléon,  nais 
la  règlw  qu'elle  énonce  se  déduit  des  articles  871  et  873  de  ce  code. 
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antérieure  à  l'ouverture  de  la  succession,  née  du  vivant  même 
du  débiteur  ;  celui  des  héritiers  qui  reçoit  dans  son  lot  l'im- 
meuble  qui  en  est  grevé  est  tenu  de  désintéresser  pour  le 
t<nit  le  créancier  hypothécaire. 

L'hypothèque  est,  en  effet,  indivisible:  chacune  des  fractions 
fit.'  l'immeuble  sur  lequel  elle  est  établie  est  affectée  au  paye- 
ment intégral  de  la  dette  (voy.  l'article  2017).  De  là  cette 
conséquence  :  l'héritier  détenteur  soit  de  l'immeuble  en  son 
entier,  soit  d'une  partie  seulement,  est  tenu  du  payement  de  la 
dette  entière.  Ainsi,  lorsque  l'immeuble  iiypothéqué  a  été 
partagé  entre  tous  les  héritiers,  chacun  d'eux  peut  être 
actionné  pour  le  tout.  Mais  remarquons  que  chacun  d'eux  ne 
ddit  personnellement,  c'est-à-dire  sur  tous  ses  biens,  que  la 
portion  de  dette  correspondante  à  sa  portion  héréditaire,  et 
que,  quant  au  surplus,  il  n'en  est  tenu  que  propter  rem,  comme 
détenteur  de  la  chose  qui  en  est  grevée  ;  j'en  conclus  que  l'hé- 
ritier qui  a  payé  ou  (jui  offre  de  payer  la  part  dont  il  est  tenu 
pii'sonnellement,  peut, de  même  qu'un  légataire  particulier  ou 
que  tout  autre  tiers  détenteur  d'un  immeuble  hypothéqué,  se 
soustraire  au  payement  de  ce  qui  excède  sa  part  contributoire 
in  abandonnant  l'immeuble  ou  la  portion  de  l'immeuble  hypo- 
théqué mise  dans  son  lot  (art.  2075). 

§  VI. — Du  recours  qui  appartient  à  l'héritier  ou  au  successeur 

qid  a  payé  une  dette  dont  il  ne  devait  supporter 

aucune  partie,  ou  qui  a  payé  au-delà 

de  sa  part  contributoire. 

Le  légataire  particulier  d'un  immeuble  hypothéqué  peut  être 
actionné  par  le  créancier  hypothécaire  ;  mais,  soit  qu'il  paye 
la  dette,  soit  qu'il  délaisse  l'innneuble,  soit  qu'il  en  subisse 
1  (Ncpropriation,  la  dette  qu'il  éteint  n'est  pas  la  sienne  :  car, 
aux  termes  de  l'article  735,  les  légataires  particuliers  ne  con- 
tiilment  point  au  payement  des  dettes  du  défunt.  C'est  don-^ 
la  dette  d'autrui  qu'il  a  éteinte  avec  son  propre  bien  ou  avec 
snii  propre  argent  :  de  là  un  recours  à  son  profit  {a).  Il  peut 
exercer  ce  recours  : 

1°  Par  une  action  de  gestion  d'affaires  (art.  1043  et  suiv.  (6) 


('()  J'ai  cité  à  cet  effet  notre  article  741,  p.  578,  supm,  note  (a). 

i'i)  En  France,  cette  action  est  garantie  i)ar  une  hypothè(iue  légale  sur 
tniis  les  immeubles  de  la  succession  :  art.  1017  C.  N.  Nous  n'avons  pas 
de  disposition  analogue. 
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2^  Par  l'action  qui  appartenait  au  créancier  originaire.  CVst 
une  application  du  principe  que  ceux  qui  sont  tenus  pour  un. 
autre  sont  de  plein  droit,  quand  ils  payent,  subrogés  aux 
droits,  actions,  privilèges  et  hypothèques  du  créancier  (|u  ils 
désintéressent  (art.  1 156-3» ).  [[Ce  n'est  que  dans  ce  casque  le 
légataire  particulier  aurait,  dans  notre  droit  un  recours  h\)(i)- 
thécaire  ;  on  suppose  bien  entendu  qu'il  existe  d'autres  hypo- 
thèques que  celle  qui  porte  sur  l'innneuble  légué,  par  exeinplc. 
sur  des  immeubles  échus  aux  héritiers  ou  à  d'autres  légataiics. 
Cependant  notre  article  741  limite  les  effets  de  la  .subrogation 
acquise  par  le  légataire  particulier  en  disant  que  ce  légataire 
a  son  recours  "  contre  ceux  qui  viennent  à  la  succession,  c/uicini 
"pour  leur  part."  L'article  874  du  code  Napoléon,  qui  cones- 
pond  à  notre  article  741,  admet  la  subrogation  sans  réserve. 
mais  l'article  875  du  même  code  limite  le  recours  de  l'hérititi- 
qui  a  payé  plus  que  sa  part  à  la  part  contributoire  de  chacun 
des  héritiers.]] 

L'héritier  ou  le  successeur  universel  qui,  ayant  dans  sou  lot 
un  immeuble  hypothéqué,  a  été  obligé  de  payer  en  totalité  la 
dette  aupayementde  laquellecet  immeuble  était  affecté,acquieit 
également  un  recours  pour  tout  ce  qu'il  a  payé  au  delà  de  sa 
part  contributoire.  Ce  recours,  il  peut  l'exercer  par  une  action 
de  gestion  d'affaires  :  car,  en  payant  la  dette  entière,  il  a  libéré 
tous  ceux  qui  en  étaient  tenus  avec  lui  ;  [[mais  il  n'a  pas  besoin 
de  recourir  à  cette  action,  car  l'article  740  le  subroge  expres- 
sément aux  droits  du  créancier  qu'il  a  désintéressé.  Cetti,' 
disposition  est  en  ces  termes  : 

740.  "  L'héritier  ou  le  légataire  universel  ou  à  titre  universel 
■'  qui  acquitte,  sans  en  être  tenu  personnellement,  la  dette 
"  hypothécaire  dont  est  grevé  l'immeuble  tombé  dans  son  lot. 
"  devient  subrogé  aux  droits  du  créancier  contre  les  autiv, 
"  cohéritiers  ou  colégataires  pour  leur  part;  la  subrogation 
"  conventionnelle  ne  peut  en  ce  cas  avoir  un  effet  plus  étend  m  : 
"  sauf  les  droits  de  l'héritier  bénéficiaire  comme  créancier." 

Cet  article  ne  peut  guère  se  comparer  à  l'article  875  du  coi  le 
Napoléon  qui  lui  correspond.  En  effet,  tandis  (jue  l'artieli- 
875  dit  que  l'héritier  n'a  de  recours  contre  ses  cohéritiers  ()iif 
pour  la  part  que  chacun  d'eux  doit  personnement  en  supporter, 
"  môme  dans  le  cas  où  il  se  serait  fait  subroger,"  notre  article 
porte  qu'il  devient  subrogé  aux  droits  du  créancier  contre  les 
autres  cohéritiers  ou  colégataires,  pour  leur  part.  Cependant 
on  reconnaît,  en  France,  que  cette  subrogation  a  lieu  de  plein 
droit,  malgré  le  doute  que  la  rédaction  de  l'article  875  C.  N.,  a 
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binaire.  C'^st 


t'ait  naître.  Ce  doute  il  est  clair,  ne  peut  même  pas  exister  dans 
notre  droit.  Nous  pouvons  donc  dire,  mal<;'ré  ces  difiiérenee» 
de  rédaction,  que  notre  droit  ne  diffère  nullement,  sous  ce 
rapport,  du  droit  t'ranr/ais  moderne  ;  ici,  comme  en  France,  la 
subrogation  a  lieu  de  plein  droit,  et  le  recours  de  l'héritier  qui 
piiie  se  divise,  nonobstant  cette  subrogation,  entre  ses  cohé- 
ritiers. Ce  qui  pour  celui-là  était  une  dette  indivisible,  devient 
pour  ceux-ci  une  dette  divisible  (^0-]] 

Ainsi,  l'héritier  (|ui  paye  le  total  d'une  dette  hypothé- 
caire acquiert  contre  ses  cohéritiers  l'action  hypothécaire  du 
ciéancier  originaire.  Mais  il  l'acquiert  i'ractionnairenieut, 
pour  être  exercée,  contre  chacun  d'eux,  dans  la  mesure  de  la 
p(  rtion  de  dette  dont  il  est  tenu  persoivncUement  ;  en  d'autres 
tti'n)es,  l'action  /n/))()(héeaire  se  divise  par  l'effet  du  payement, 
dans  la  même  proportion  que  l'avait  été  elle-même  l'action 
personnelle  par  la  mort  du  débiteur.  L'héritier  ne  peut  donc 
point,  comme  l'aurait  pu  faii-c  le  créancier  originaire,  aucjuel 
pourtant  il  est  subrogé,  agir  pour  le  tout  contre  celui  de  ses 
cohéritiers  (jui  a  dans  son  lot  un  immeuble  hypothé(iué  à  la 
même  dette.  Les  rapports  d'amitié  et  de  bienveillance  qui 
doivent  toujours  exister  entre  les  membres  de  la  même  famille^ 
et  surtout  le  danger  de  recours  répétés  d'héritier  à  héritier, 
justifient  sufïisanunent  cette  modirîcation  aux  effets  ordinaires 
de  la  subrogation  et  de  l'hypothèque.  Et  d'ailleurs  si  l'héri- 
tier qui  a  payé  eût  été  autorisé  à  demander  à  l'un  de  ses 
cohéritiers  une  somme  su])érieure  à  sa  part  contributoire,  ce 
contribuable  eût  été  évincé  d'une  portion  de  son  lot  par  celui-là 
même  qui  est  garant  en  cas  d'éviction  ;  ce  résultat  eût  été 
contraire  au  principe  que  nul  ne  peut  évincer  celui  amiuel  il 
devrait  garantie  de  l'éviction  :  Qu.em  de  evictione  tenet  actio, 
eu/iiideni  agenfeni  repellit  cxcepflo. 

(yette  théorie  est  applicable,  non  seulement  à  l'héritier 
sahivgé  au  créancier  hypothécaire  qu'il  a  désintéressé,  mais 
encore  à  celui  i|ui  avait,  de  son  chef,  une  créance  hypothécaire 
contre  le  défunt.  Elle  est  même  applicîil)le  à  l'héi'itier  (|ui  a 
rcru,  par  préciput,  le  legs  d'un  immeuble  hypothéqué,  et  ([ui  a 
été  subrogé  au  créancier  hj^pothécaire,  en  ,s(f  (laaiité  de  léga- 
i'i'irc  parficidier.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  en  effet,  l'héritier 
est,  en  cette  qualité,  (/nr(int  des  évictions  (pie  peuvent  subir 
ses  cohéritiers  ;  or,  s'il  lui  était  permis  de  demander  à  celui 


('()  Notre  article  740,  plus  complet  en  cela  que  l'article  875  du  code 
Napoléon,  mentionne  les  lcc;ataires. 
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-d'entre  eux  qui  possède  l'inmieuble  liypothéqué  à  la  dette  une 
soninie  plus  forte  que  sa  ])art  contributoire,  il  lui  ferait  suliir 
une  éviction.  Les  motifs  (jui,  dans  l'espèce  exposée  à  1  aliii.  a 
>qui  précède,  ont  fait  prohiber  le  recours  pour  le  tout,  s'adap- 
tant  exactement  aux  ileux  espèces  que  nous  venons  de  faire, 
nous  ne  devons  avoir  pour  chacune  d'elles  qu'une  seule  1 1 
même  ivgle.  Le  système  contraire  donnerait  lieu  à  des  recom's 
répétés  d'héritier  à  héritier,  recours  que  la  loi  a  toujours  pris 
soin  d'éviter.  Ce  n'est  qu'au  profit  de  l'héritier  héneti.cia'ri'e, 
créancier  hypothécaire  du  défunt,  qv'cKt  réservé  (par  notre 
art.  740  lui-même)  le  droit  d\u)ir  jtoar  le  fout,  sa  part  confuse 
et  déduite,  contre  celui  de  ses  cohéritiers  qui  détient  l'immeublf 
atlécté  au  payement  de  sa  créance  personnelle  (1). 

Si  l'un  des  contribuables  est  insolvable,  la  perte  résultant 
de  son  insolvabilité  n'est  pas  à  la  charo'e  exclusive  de  celui  (|ui 
a  l)ayé  le  total  de  la  dette  hypothécaire  ;  la  loi  veut  qu'elle 
soit  répartie,  au  marc  le  franc,  entre  celui  qui  exerce  son 
recours  et  ceux  contre  lesquels  il  l'exerce. 

[[C'est  du  reste  ce  que  l'article  742,  (jui  ne  diffère  guère  en 
sa  substance  de  l'article  870  du  code  Napoléon,  décrète  en  ces 
termes  : 

742.  "  En  cas  de  recours  exercé  entre  cohéritiers  et  coléga- 
"  taire  à  cause  de  la  dette  hypothécaire,  la  part  de  celui  qui 
"  est  insolvable  est  répartie  .sur  tous  les  autres  au  marc  la 
"  livre,  en  proportion  de  leurs  parts  respectives." 

Donc,  celui  qui  ext-rce  le  recours  supporte  sa  part  de  cette 
insolvabilité.  11  va  sans  dire  cei)endant  (|ue  le  légataire  parti- 
culier, qui  a  accpiitté  une  dette  hypothécaire  dont  il  n'était  pas 
personnellement  tenu,  ne  contribue  pas  à  la  part  de  rinsolval)le. 

Le  code  Napoléon  contient  un  article  (l'art.  872),  qui  dit  que 


(1)  Dem.,  t.  3,  no  21()  hh,  II  et  III  ;  Marc,  art.  875  ;  M.  Deniol., 
t.  17,  n"  81.  MM.  Aubry  et  Kaii  se  sont  ralliés  à  cette  doctrine  dans 
leur  dernière  édition,  t.  (5,  §  ().'}7,  p.  082,  note  7. — Cantrà,  M.  Dur.,  t.  7, 
n"  44!»  ;  M.  Laurent,  t.  11,  n"  82.  [(M.  Baudry-Lacantinerie,  n"»  298  et 
29*.>,  admet  que  l'héritier  pur  et  simple,  créancier  hypothécaire  du  défunt, 
ne  peut  pouisuivre  chacun  de  ses  cohéritiers,  même  celui  (|ui  détitnit 
l'immeuble  hypothécpié  à  sa  créance,  ijue  pour  sa  i)art  contributoire  de  la 
dette,  mais  il  enseigne  que  le  légataire  particulier,  qui  paie  la  dette  à 
laquelle  le  testateur  avait  hypothéqué  l'immeuble  t\m  lui  a  été  légué,  ne 
subit  pas  cette  limitation  des  effets  ordinaires  de  la  subrogatiim.  Cette 
dernière  solution  est  inadnnssible  dans  notre  droit,  en  vue  des  termes 
formels  de  l'article  741  (|ui  ne  doinie  au  légataire  particulier,  cimtre  ceux 
qui  viennent  à  la  succession,  (]u'un  recours  divisé.  Un  ne  voit  pas  trop 
pour  quelle  raison  cette  limitation  a  été  décrétée.]] 
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'•  lorsque  des  immeubles  d'une  .succession  sont  grevés  de  rentes 
"  par  hypothèque  spéciale,  chacun  des  cohéritiers  peut  exiger 
'  (jue  les  rentes  soient  rendjoursées  et  les  immeubles  rendus 
''  libres  avant  qu'il  soit  procédé  à  la  formation  des  lots.  Si  les 
■  cohéritiers  partagent  la  succession  dans  l'état  où  elle  se 
"  trouve,  l'innneuble  grevé  doit  être  estimé  au  même  taux  (|ue 
'■  les  autres  immeubles  ;  il  est  fait  déduction  du  capital  de  la 
•  rente  sur  le  prix  total  ;  l'héritier  dans  le  lot  duquel  tombe 
'■  cet  immeuble  demeure  seul  chargé  de  la  rente,  et  il  doit  en 
'•  o;avantir  ses  cohéritiers." 

Cette  disposition  n'existe  pas  dans  notre  code.  Les  coparta- 
oeants  peuvent  parer  aux  inconvénients  (jui  pourraient  résulter 
(le  recours  répétés  par  le  cohéritier,  chaque  fois  qu'il  paie  des 
arrérages  de  la  rente,  en  stipulant  (|ue  ce  cohéritier  sera  .seul 
tenu  de  cette  rente  et  (ju'il  en  sera  indemnisé  par  une  contri- 
liution  versée  une  fois  pour  toutes.  Cependant,  une  règle  géné- 
rale, comme  celle  de  l'article  872  C.  N.,  n'eût  pas  été  inutile. 

Le  code  Napoléon  contient  une  autre  dispo.sition  qui  a  été 
omise  par  notre  code.  C'est  celle  de  l'article  877  C.  N.  qui  porte 
que  "  les  titres  exécutoires  contre  le  défunt  sont  pareillement 
'■  exécutoires  contre  l'héritier  per.sonnellement  ;  et  néamnoins, 
■'  les  créanciers  ne  pourront  en  poursuivre  l'exécution  ([ue  huit 
"  jours  après  la  signification  de  ces  titres  à  la  personne  ou  au 
"  domicile  de  l'héritier." 

Nos  codifieateurs  font  observer  que  cet  article  "  est  justement 
"  l'inverse  de  la  doctrine  reeue  et  pratiquée  dans  les  pays  de 
"  coutume,  où,  malgré  la  règle,  '  le  mort  saisit  le  vif,'  l'on  ne 
"  pouvait  exécuter  le  jugement  rendu  contre  le  défunt,  sans 
"  l'avoir  fait  déclarer  exécutoire  contre  son  héritier."  Telle  du 
reste  est  la  disposition  formelle  de  l'article  540  du  code  de 
procédure  civile,  lequel  ne  permet  que  la  continuation  de 
l'exécution  commencée  avant  le  décès  du  débiteur.]] 

§  VIL  —  De  la  séparation  des  pati-imoines  (1). 

I.  Ce  que  c'est  que  la  séparation  des  patrimoines.  —  Quelles  per- 
sonnes peuvent  la  demander.  —  Ses  eflets.  —  Lorsque  la  succession 
est  acceptée  purement  et  simplement,  les  biens  et  les  dettes  du 
défunt  se  confondent  avec  les  biens  et  les  dettes  de  l'héritier. 
Cette  confusion  profite  à  l'héritier  et  à  ses  ayant-cause,  au 


(1)  Voy.,  [[dit  Mourlon,]]  «ur  cette  inijiortante  matière,  mon  Exam. 
crit.  du  Commentaire  de  M.  Troplomj  sur  les  pricil.,  art.  2111. 
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préjudice  des  créanciers  du  défunt,  dans  le  cas  où  celui-ci, 
étant  mort  solvable  où  à  peu  près  solvable,  a  laissé  un  héritier 
qui  a  plus  de  dettes  que  (le  biens.  Soit  une  succession,  com- 
prenant 20,000  francs  de  Inens  et  20,000  de  dettes,  échue  à  nii 
héritier  qui  a  20,000  francs  de  biens  et  40,000  francs  de  dettes  : 
si  les  deux  patrimoines  restent  confondus,  nous  aurons  40,000 
francs  de  biens  pour  payer  00,000  francs  de  dettes  :  les  créan- 
ciers du  défunt,  qui  recevraient  un  payement  intégral  si  leur 
débiteur  vivait  encore,  ne  recevront  qu'un  simple  dividende, 
les  deux  tiers  de  leur  créance.  C'est  afin  de  prévenir  l'injustice 
de  ce  lésultat  (pie  la  loi  leur  permet  de  demander  ([ue  If  s 
biens  et  les  dettes  du  défunt  ne  se  confondent  point  avec  les 
biens  et  les  dettes  de  l'héritier. 

Cette  séparation  des  patrimoines  rétablit  les  choses  dans 
l'état  où  elles  seraient  si  le  <le  cuju.^  n'était  point  décédé  :  les 
créanciers  du  défunt  sont  payés  sur  les  biens  de  la  succession, 
par  préférence  aux  créanciers  personnels  de  l'héritiei". 

Les  créanciers  héréditaires  ne  jouissent  de  cet  avantat^e 
qu'autant  (pi'ils  le  demandent  en  (jualité  de  créanciers  du 
défunt  (art.  748).  De  là  la  règle  de  l'article  743  :  le  droit  de 
séparation  ne  peut  plus  être  exercé  lorscpi'il  y  a  n ovation  dans 
la  créance  contre  le  défunt  par  l'acceptation  de  VJiér  Hier  pour 
débite ivr.     [[Cet  article,  du  reste,  est  en  ces  termes  : 

748.  "  Les  créanciers  du  défunt  et  ses  légataires  ont  droit  à 
"  la  séparation  de  son  patrimoine  d'avec  celui  des  héritiers  et 
"  légataires  universels,  ou  à  titre  universel,  à  moins  qu'il  n'y 
"  ait  novation.  Ce  droit  peut  être  exercé  tant  que  les  biens 
"  existent  dans  les  mains  de  ces  derniers  ou  sur  le  prix  de 
"  l'aliénation  s'il  est  encore  du "  (^0]] 


(a)  Cet  article  correspond  aux  articles  878,  870  et  880  du  code  Napoléon. 
Il  y  a,  cependant,  (|Uol<jues  dirt'érence  à  sif^nalcr.  D'abord  l'article  87H  du 
code  Napoléon  ne  ])arle  pas  des  légataires  du  défunt,  mais  on  leur  recon- 
naît, en  France,  le  droit  de  demander  la  sépai'ation  des  patrimoines.  Voy. 
Sirey  et  Gilbert,  sur  l'art  878  C.  N.,  n"  4.  Ensuite  la  novation  i^ui,  aux 
termes  de  l'article  871*  du  code  Napoléon,  empêche  la  séparation  des  patri- 
moines, est  celle  (jui  résulte  de  "  l'acce-jtation  de  l'héritier  pour  débiteur." 
Cette  restriction  n'est  pas  énoncée  par  notre  article  743,  mais  je  crois  que 
nous  devons  l'accueillir.  En  troisième  lieu,  notre  article  permet  la  sépa- 
ration des  patriuKiines  (piand  le  i)rix  d'aliénation  de  l'immeuble  hérédi- 
taire est  encore  dû.  Le  code  Napoléon  n'en  parle  pas,  mais  la  doctrine 
fran(,'aiso  l'admet  (voy.  Sirey  et  Gilbert  sur  l'art.  880  C.  N.,  n°  5),  ce  (pie 
n'ont  pas  paru  remaniuer  nos  coditicatoura.  Enfin,  véritable  ditt'érence  : 
aux  termes  de  l'article  880  du  code  Napoléon,  le  droit  de  requérir  la  séi)a- 
ration  quant  aux  meublesse  prescrit  par  trois  ans  ;  cette  prescription,  au 
contraire,  n'existe  pas  dans  notre  droit,  les  auteurs  de  notre  code  n'ayant 
trouvé  aucune  raison  sutti.sante  (jui  pût  la  justifier. 
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Il  s'agit  ici  d'une  novation  sivi  gencris.  La  novation  propre- 
ment dite  est  Vextincfion  de  la  dette  par  une  autre  dette  qui 
la  remplace  ;  tous  les  accessoires  de  la  première  dette  (hypo- 
thèques, gages,  cautionnements)  s'éteignent  avec  elle.  Cette 
novation  s'opère  ou  par  le  changement  de  l'objet  dû,  ou  par 
la  substitution  soit  d'un  nouveau  débiteur  à  l'ancien,  soit  d'un 
nouveau  créancier  au  créancier  originaire  (art.  11  (59  et  sniv.). 
Or,  dans  l'espèce,  l'acceptation  que  le  créancier  héréditaire  fait 
de  l'héritier  pour  débiteur  n'opère  aucun  changement  dans  la 
dette  :  l'objet  dû  et  le  créancier  restent  évideinnu-nt  les  mêmes  ; 
la  personne  du  débiteur  n'est  pas  non  plus  changée,  puisque 
l'héritier  continue  la  personne  de  l'ancien  débiteur.  Le  créan- 
cier (]ui  a  accepté  l'héritier  pour  débiteur  conserve  donc  son 
ancienne  créance,  avec  tous  ses  accessoires,  toutes  ses  garanties  ; 
la  novation  résultant  de  l'acceptation  qu'il  a  faite  n'a  d'autre 
effet  que  de  lui  faire  perdre  le  droit  de  demander  la  séparation 
des  patrimoines  ((i). 

Il  y  a  novation  dans  le  sens  de  l'aiticle  773,  c'est-à-dire 
acceptation  de  l'héritier  pour  débiteur,  toutes  les  fois  que  les 
créanciers  héréditaires  ont  fait  avec  ou  contre  lui  des  actes 
qu'ils  n'auraient  pas  pu  faire  avec  ou  contre  un  simple  admi- 
nistrateur de  la  succession,  c'est-à-dire  avec  un  curateur  à  la 
succession  vacante  ou  avec  un  héritier  bénéficiaire. 

Il  n'y  a  donc  pas  novation  lorsque  les  créanciers  héréditaires, 
poursuivant  l'héritier  à  l'effet  d'obtenir  ce  qui  leur  est  dû,  ont 
soin  de  le  traiter  comme  simple  administrateur  de  la  s  acces- 
sion. 

Et  ce  n'est  pas  non  plus  l'accepter  pour  débiteur  que  de  lui 
accorder  un  terme  pour  payer  :  car  le  créancier  aurait  pu 
accorder  le  même  avantage  à  tout  autre  administrateur  de  la 
succession,  à  un  héritier  bénéficiaire  ou  à  un  curateur. 


) 


Ajoutons  que  le  premier  alinéa  de  l'article  1990  caractéri.se  la  séiiaration 
de  patrini'nnes  en  ces  ternies  : 

"  Les  créanciers  et  légataires  qui  ont  droit  à  la  séparation  du  patrimoine 
"  du  défunt  ccmservent  à  l'égîird  des  créanciers  de  ses  héritiers  ou  léga- 
"  gataires  un  droit  de  ])référence  et  tous  leurs  privilèges  sur  les  Inens  de 
"  la  succession  qui  peuvent  être  affectés  à  leur  créance." 

((()  Je  crois  que  c'est  l)ien  de  cette  novation  nin'  iioicris  qu'il  s'agit 
dans  notre  article  748,  bien  que  renonciation  expresse  de  l'article  879 
C.  N.,  maïKiue  dans  notre  code.  En  etlet,  Potliier  (Si(cce.mons,  ch.  V, 
art.  IV)  dit  que  "  cette  séparation  ne  peut  être  demandée  par  les  créan- 
"  ciers  du  défunt,  lorsqu'ils  ont  fait  novation  de  la  créance  qu'ils  avaient 
"  contre  le  défunt,  en  une  créance  contre  son  héritier,  eti  le  prenant  pour 
"  le\iv  pfttpve  dehifexr  à  la  place  du.  défunt  ;  car,  par  là,  ils  cessent  d'être 
"  créanciers  du  défunt  et  deviennent  plutôt  créanciers  de  l'héritier." 
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Il  y  a  novation,  au  contraire,  si  le  créancier  stipule  do 
l'héritier  des  garanties  qu'un  simple  administrateur  ne  pourrait 
pas  donner,  un  gage,  une  hypothèque,  ou  s'il  fait  saisir  ses 
biens  personnels.  Il  en  est  de  même  s'il  réclame  un  dividende 
dans  la  distribution  des  deniers  provenant  de  la  vente  de  ces 
mêmes  biens  (  1  ). 

— Ainsi,  demander  la  séparation  des  patrimoines  et  se  pré- 
tendre créancier  personnel  de  l'héritier,  à  l'effet  d'être  payé  sur 
ses  biens  propres,  sont  deux  idées  incompatibles.  Tirons-en 
cette  f'ornmle  :  Zes  créanciers  qui  demandent  la  séparaflon 
des  patrimoines  refusent,  par  là  même,  VJiéritier  inmr  déhl- 
teur  ;  les  créanciers  qui  l'acceptent  pour  débiteur  renoncent, 
jMir  là  même,  au  droit  de  demander  la,  séparation  des  pa. tri- 
moines 

Cette  règle  va  nous  donner  la  solution  d'une  question  (nii 
est  controversée. 

Les  créanciers  du  défunt  qui  demandent  la  séparation  des 
patrimoines  ont-ils,  d'une  part,  le  droit  d'être  payés  sur  ks 
biens  de  la  succession,  par  préférence  aux  créanciers  personnels 
de  l'héritier,  et,  d'autre  part,  le  droit  de  concourir,  au  marc  le 
franc,  sur  ses  biens  propres,  avec  ses  créanciers  chirographaires  ? 
La  négative  me  parait  fondée.     De  deux  choses  l'une  : 

Demandent-ils  la  séparation  des  pati'imoines  :  ils  n'acceptent 
point  l'héritier  pour  débiteur  ;  dès  lors,  à  quel  titre  préten- 
draient-ils être  p.iyés  sur  ses  biens  personnel^,  en  concours 
avec  ses  créanciers  ?  Les  choses  se  passent  connue  si  leur  délji- 
teur  vivait  encore. 

Acceptent-ils  l'héritier  pour  débiteur  :  ils  renoncent,  par  là 
même,  au  bénéfice  de  la  séparation  des  patrimoines,  et,  par 
suite,  au  droit  de  préférence  (ju'ils  auraient  pu  acquérir  sur  les 
biens  de  la  succession  (2). 

Autre  question  :  Les  créanciers  qui  ont  demandé  la  sépara- 
tion des  patrimoines  et  qui  n'ont  pas  été  intégralement  payés 
sur  les  biens  du  défunt  peuvent-ils,  pour  ce  qui  leur  est  encore 
dû,  saisir  ce  qui  reste   des  biens  propres  de  l'héritier,  aqwès 


(1)  Voy.  M.  Demol.,  t,  17,  n"»  155  et  suiv.  Comp.  M.  Laurent,  t.  10, 
n'**  41  et  .suiv.  [[Pothier  (Siiccessions,  ch.  V,  art.  IV)  enseigne  que  les 
créanciers  ne  sont  pas  censés  avoir  fait  novation  ])()ur  avoir  fait  assigner 
l'héritier  à  l'effet  de  faire  déclarer  contre  lui  leurs  titres  exécutoires.]] 

(2)  Voy.,  [[dit  Mourlon,]]  mon  Exxm.  crit,  du  Comm.  de  M.  Tvoplothj 
sur  h'sprivil.,  t.  2,  n"  802  ;  Marc,  art.  880  ;  [[M.  Baudry-Lacantinerie, 
n»  :n7]].  —  Co)dm,  MM.  Aubry  etRau,  t.  6,  ?  619,  pp.  499 et  500  ;  Demol., 
t.  17.  n08  218  et  suiv.  ;  Laurent,  t,  10,  n"  73. 
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l'acquittement  de  ses  dettes  personnelles  !  J'admets  sans  hésit'^r 
l'affirmative.  La  séparation  des  patrimoines  est  une  fiction 
dont  l'efiet  est  de  taire  considérer  le  débiteur  décédé  comme 
s'il  vivait  encore  ;  mais  cette  fiction  n'existe  (|ue  dans  les 
rapports  des  créanciers  du  défunt  avec  les  créanciers  person- 
nels de  l'héritier.  Ce  n'est  pas,  en  effet,  contre  l'Jiérit'wr  que 
•se  demande  la  séparation  des  patrimoines  :  elle  est  demandée 
contre  ses  créanciers  (art.  878  C.  N.)  {(t).  Le  conflit  s'en^'age 
donc  entre  deux  classes  de  créanciers  :  l'héritier  est  en  dehors 
de  ce  débat.  Or,  dès  que  le  conflit  cesse,  et  il  cesse  dès  que 
l'une  des  deux  classes  de  créanciers  a  été  désintéressée,  la 
fiction  n'a  plus  de  cause,  le  droit  commun  reprend  son  empire. 

Ainsi,  les  créanciers  du  défunt  peuvent  agir  sur  les  biens  de 
l'héritier,  après  (|ue  .ses  créanciers  personnels  ont  été  entière- 
ment désintéressés,  de  la  même  manière  que  les  créanciers 
personnels  de  l'héritier  peuvent  se  faire  [)ayer  sur  les  biens  de 
la  succession,  après  (}ue  les  créanciers  héréditaires  ont  été 
intégralement  payés  (1). 

[[Devons-nons  accueillir  cette  double  solution  ^  Je  crois 
que  nous  ne  pouvons  nous  y  refuser.  Il  est  vrai  (|ue  la 
plupart  des  auteurs  modernes,  en  Fj-ance,  enseignent  le  con- 
traire :  voy.  Sirey  et  Gilbert,  sur  l'article  878  C.  N.,  n°  44. 
Mais  la  tradition  de  l'ancien  droit  a,  chez  nous,  une  force 
autrement  grande  (|u'en  France,  et  comme  Mourlon  le  fait  voir 
cil  sa  note  (1),  l'ancien  droit  adoptait  la  solution  qu'il  professe. 
])'ailleurs,  comme  le  fait  remarquer  M.  Baudry-Lacantinerie 
fu»  817),  cette  solution  est  conforme  aux  règles  de  la  plus 
\  dgaire  écjuité.  Nous  pouvons  au  surplus  invo<}uer  le  secours 
d'une  disposition  qui  n'existe  pas  dans  le  code  Napoléon.  Dans 
une  situation  absolument  analogue,  celle  du  concours  enti'e  les 
créanciers  d'une  société  et  ceux  dos  associés  individuellement, 
l'article  1809  porte  que  "  les  biens  de  la  société  doivent  être 


(1)  Ce  (lui  me  confirme  dans  le  liystème  (jne  je  viens  d'exposer  sur  l'une 
et  l'autre  tiueation,  c'est  qu'il  était  suivi  dans  l'ancienne  jurisi)rudence  et 
qu'(m  ne  trouve  rien  dans  le  code  qui  puisse  donner  à  c(mclure  (ju'on  s'en 
est  écarté.  M.  Treilliard  disait  même,  <lans  son  Exfiusi'  des  moflfn  au  Con- 
seil d'Etat,  (jue  les  art.  878  et  880  C.  N.,  n'étaient  que  la  re[)r(iductiou 
lies  anciennes  pi'atiques.  Voy.  Pothier,  Des  snccetisitms,  chap.  5,  art.  4  ; 
Intnifl.  (III  titre  17  du  la  Cmit.  d'Oiicans,  n°  129.  Joignez  Dem..  t.  .S, 
Il  '  223,  his,  II. 

('()  L'art.  878  du  code  Napoléon  dit  en  effet  que  les  créanciers  hérédi- 
t  lires  peuvent  demander,  contre  tant  creancin},  la  séparation  des  ])atri- 
moines.  Notre  article  743  ne  se  sert  pas  de  cette  expression,  mais  il  est 
clair  que  ce  droit  s'exerce  contre  les  créanciers  de  l'héritier. 
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"  employés  au  paiement  des  créanciers  de  la  société  de  pn'-fé- 
"  renée  au  créancier  particulier  de  chaque  associé  ;  et  si  ces 
"  biens  se  trouvent  insuffisants  pour  cet  objet,  les  biens  paiti- 
*'  culiers  de  chacun  des  associés  sont  aussi  afléct(''s  au  paiement 
"  des  dettes  de  la  société,  inaii  idéalement  après  le  [uiu'nwnt 
"  des  créaneiers  i-)(irt\eidierx  de  tels  associé.s  sé/xiréiiienf."  C'ct 
artich^  crée  une  séparation  de  patrinn)ines,  et  si  les  créanciers 
individuels  de  l'associé  priment,  sur  h's  biens  particuliers  de 
cet  associé,  les  créanciers  de  la  société,  il  doit  en  être  dt;  méiiu' 
des  créanci(a"s  de  l'héritier,  lors(]ue  les  cr<'auciers  du  dé-l'uiit 
ont  obtenu  la  séparation  des  patrimoines.  On  objectera  (juc 
■c'est  hï  établir  un  privilège,  sans  texte  exprès,  en  faveur  des 
créanciers  de  l'héritier,  mais  cette  objection,  la  seule  (]ui  me 
paraîtrait  sérieuse,  perd  sa  force  quand  on  son<jje  que  C(!  privi- 
lège, si  c'en  est  un,  était  formeHement  reconnu  par  l'aîicieii 
droit.  Cela  étant,  le  texte  recpiis  ne  me  sendîle  pas  manquer, 
car  notre  code  n'a  pas  voulu  innover  à  l'ancienne  jurispiu- 
dence. 

On  ne  peut  s'autoriser  pour  rejeter  cette  solution,  des  ternies 
de  l'article  74-1  qui,  après  avoir  dit  que  les  créanciers  de  l'hé- 
ritier ou  légataire  ne  sont  pas  admis  à  demander  la  séparatimi 
des  patrimoines  contre  les  créanciers  de  la  succession,  ajoute 
les  mots  "  ni  à  exercer  contre  eux  aucun  droit  de  préférence,' 
car  le  législateur  parle  du  cas  où  la  séparation  des  patri- 
moines n'a  pas  été  demandée  par  les  créanciers  de  la  succession, 
hypothèse  qui  ditt'ôre  de  celle  qui  nous  occupe.]] 

On  voit,  d'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  qu'il  y  a  une  diffé- 
rence bien  marquée  entre  la  séparation  des  patrimoines  résul- 
tant du  bénéfice  d'inventaire  et  celle  qui  est  demandée  par  les 
créanciers  du  défunt  contre  les  créanciers  «le  l'héritier  j)ur  et 
simple.  Dans  le  premier  cas,  les  créanciers  du  défunt  ne 
peuvent  point  se  faire  payer  sur  les  biens  propres  de  l'héritier 
même  après  rac(}uitteinent  de  ses  dettes  personnelles  ;  ils  le 
peuvent  dan.s  le  deuxième.  Concluons  de  là  que  l'héritier  ;i 
intérêt  à  accepter  sous  bénéfice  d'inventaire,  même  au  cas  où 
la  séparation  des  patrimoines  a  été  demandée  pir  les  créanciers 
du  défunt. 

Mais  la  récipro()ue  est-elle  vraie  ?  Les  créanciers  du  défunt 
ont-ils  intérêt  à  demander  de  leur  chef  la  séparation  des  patri- 
moines lorsque  l'héritier  a  fait  une  acceptation  sous  bénéfice 
d'inventaire  ?     M.  Blondeau  admet  la  négative  (l).     La  sépa- 


(1)  Traité  de  lu  sépar.  des  pntnm.  Conf.  MM.  Aubry  etRau,  t.  6,  ?()1!3, 
p.  504,  et  la  ]urisprudence. — Cu)itrà,   M.   Dem.,   t.  3,  n"  222  bis,  IN'; 
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ration  des  patriinoinos  née  du  bénéfice  d'inventaire  de  même 
que  celle  (jui  résulte  de  la  demande  de.s  créajiciers  du  défunt, 
leur  procure,  dit-il,  le  droit  d'être  payés  sur  les  biens  <le  la 
succession  par  préférence  aux  cn'anciei's  pei'sonnels  de  l'héri- 
tier ;  or,  ce  droit  ne  peut  pas  leur  être  enlevé  par  le  fait  de 
l'héritier  (a).  Dès  lors,  (juel  intérêt  ont- ils  à  l'aire  séparer  ce 
qui  l'est  déjà  ? 

[[Remarquons,  cependant,  qu'on  ne  saurait  répondre  à  cette 
question  sans  en  résoudre  une  autre  (|u'elle  ]ii-ésupp()s<.'.  Il 
est  évident  que  l'acceptation  sous  hénétice  d'inventaire  crée 
ipso  facU)  une  séparation  de  patrimoines,  puis(|u'elle  isole  le 
patrimoine  de  la  succession  de  celui  de  l'héritier.  Mais  l'hé- 
ritier peut  renoncer  au  l)énéfice  d'inventaire  pour  se  ])orter 
héritier  pur  et  simple,  et  nous  devons  nous  demander  si 
cette  renonciation  de  l'héritier  aura  l'effet  de  priver  les 
créanciers  héréditaires  de  la  séparation  de  patriuioine  (|ui 
résultait  de  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire.  Mourlon, 
nous  l'avons  vu  à  l'alinéa  (|ui  précède,  répond  néojativement  à 
cette  (juestion  sur  l'autorité  de  M.  Blondeau,  et  telle  est  égale- 
ment la  solution  d(!  la  plupart  des  auteurs  :  voy.  Sirey  et 
Gilbert,  sur  l'art.  S78  C.  N.,  n»  25.  M.  Baudry-Lacantinerie, 
n»  805,  ensei<>;ne  le  contraire,  en  se  basant  sur  le  mc^tif  (que 
l'effet  ne  doit  pas  survivre  à  la  cau.se.  Il  nii;  seudjle  que  cette 
dernière  solution  est  la  plus  looique.  L'héritier  en  acceptant 
sous  bénéfice  d'inventaire  n'a  eu  en  vue  que  son  propre  intérêt. 
Il  est  vrai  (|u'il  résulte  de  cette  acceptation  la  séparation  de 
son  patrimoine  d'avec  celui  de  la  succession.  Mais  puis(|UO  la 
loi  permet  à  l'héritier  de  mettre  fin  à  cette  situation  qu'il  a 
librement  choisie,  il  semble  que  c'est  là  une  éventualité  que 
les  créanciers  héréditaires  ont  dû  prévoir  et,  partant,  qu'ils  ont 
dû  accepter  d'avance  toute  l'incertitude  qui  en  résultait.  La 
(piestion  est  plus  délicate  lorsque  c'est  à  titre  de  peine  ou  de 
déchéance  que  l'héritier  perd  la  ijualité  de  bénéficiaire.  En 
efi'et,  la  peine  ou  la  déchéance  est  personnelle  et  on  ne  saurait 


Marc,  art.  878  ;  Duc,  Bonn,  et  Rou.st.,  même  art.  ;  Deuiol.,  1. 15,  \\°  172  ; 
Laurent,  t.  10,  n"^  80  et  suiv. — Voy.  aussi,  [[ajoute  Mourlon,]]  mon 
E.r((iii.  rrit.  du  Conun.  ih'  M.  Tvi>phm<i  sur  les  pn'r.,  t.  2,  u"  817  ;  et, 
dans  notre  t.  ."J  (l'édition  de  Mourlon),  le  n"  1-12.'}. 

{(()  Mourlon  renvoie  ici  à  sa  note  (1)  que  j'ai  reproduite,  aupro,  p.  455, 
tout  eu  faisant  remanjuer  qu'il  s'agit  là  de  dispositions  jiarticulières  du 
droit  français.  On  verra  plus  loin  <]ue  je  n'adopte  pas  la  doctrine  (lui 
rendrait  l'option  du  bénéfice  d'inventaire  irrévocable  à  l'égard  des  créan- 
ciers héréditaires. 
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l'étendre  nu  delà  de  la  personne  du  coupable.  Mais  enfin,  il 
n'en  reste  pas  moins  vrai  que  l'eftet  ne  peut  pas  survivre  à  la 
cause,  et  notre  droit — nous  le  verrons  plus  loin — n'admet  lu 
séparation  des  patrimoines  ((ue  lorsque  certaines  formalités  de 
publicité  et  d'enrej^istrement  ont  été  remplies.  Que  l'on  recon- 
naisse,  en  faveur  des  créanciers  de  la  succession,  tous  les  eflrts 
qui  résultent  de  l'acceptation  bénéficiaire,  rien  de  mieux  :  mais 
quand  cette  situation  a  pris  tin  de  la  manière  prévue  par  la 
loi,  ce  serait,  me  semble-t-il,  méconnaître  l'intention  du  léifis- 
lateur  que  de  maintenir  la  séparation  des  patriuioines,  (|ui 
n'était  (jue  l'efi'et  de  cette  acceptation,  alors  que  les  créanciers 
n'ont  accom])li  aucune  des  formalités  prescrites  pour  l'obteuii-. 
Je  crois  donc,  tout  en  reconnaissant  la  jijravité  de  la  raison 
de  douter  (pli  résulte  du  nombre  des  sutl'rag'es  contraires,  ((ne 
les  créanciers  ont  intérêt  à  demander  la  séparation  des  patri- 
moines, même  en  face  d'une  acceptation  bénéficiaire.]] 

La  séparation  des  })atrimoines  peut-êtie  demandée  : 

l''  Par  les  créanciers  chirographaires,  privilégiés  ou  hypo- 
thécaires du  défunt,  pourvu  qic'ils  n  acceptent  puint  l'/iéritkr 
powr  ilébiteur. 

On  conçoit  l'intérêt  des  créanciers  chirographnires  :  mais 
quel  est  celui  des  créanciers  privilégiés  ou  hypothécaires  f 
Par  leur  privilège  ou  leur  hypothècpie  n'ont-ils  point  déjà  un 
droit  de  préférence  ?  Je  réponds  [[que  leur  hypothèque  on 
privilège  est  nécessairement  spécicU]]  et  que  le  droit  de  préfé- 
rence résultant  de  la  séparation  est  toujours  (jénéral,  eu  ce 
sens  (ju'il  porte  sur  tous  les  biens  de  la  succession.  [[D'ailleurs, 
quel  que  soit  leur  privilège  et  quand  même  ils  auraient  hypo- 
thècjue  sur  tous  les  immeultles  de  la  succession,  il  resterait 
encore  les  meubles  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque. 
Ils  pourraient  du  reste  avoir  intérêt  à  écarter  un  créancier 
privilégié  de  l'héritier  :]]  car,  si  les  biens  du  défunt  se  confop 
daient  avec  ceux  de  l'héritier,  les  créanciers  personnels  d  ce 
dernier  pourraient  leur  opposer  un  privilège  préfér"'  ,  icur 

ou  à  leur  hypotlièque. 

2°  Par  les  légataires  particuliers  ;  [[notre  article  ,  est  for- 
mel en  ce  sens.]]  Tout  ce  que  j'ai  dit  des  créanciers  sappli  |Ue 
donc  aux  légataires. 

Mais  remarquons  que  la  séparation,  qui  crée  un  droit  di' 
préférence  au  profit  des  créanciers  et  légataires  du  défunt 
contre  les  créanciers  personnels  de  l'héritier,  n'apporte  aucune 
modification  dans  les  relations  existantes  soit  entre  les  créan- 
ciers du  défunt,  soit  entre  eux  et  les  légataires.  Les  créanciers 
privilégiés  sont  payés   avant   les   créanciers   hypothécaires  ; 
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ci'ux-ci,  avant  les  créanciers  cliirocrraphaires,  et  stlon  l'onlro 
flo  leurs  inscriptions  ;  les  créanciers  cliirof^rapiuiires  sont  payés 
en  dernier  lien,  et  au  marc  le  franc;  les  légataires  a{)rès  tous 
lus  créanciers. 

Lors;}ue  l'un  des  créanciers  accepte  l'héritier  pour  dt'hiteur, 
cet  abandon  (piil  fait  du  bénéfice  ouvert  à  son  j)rotit  n'apporte 
aucun  obstacle  à  l'exercice  du  droit  des  autres  ;  mais,  s'il  ne 
doit  point  leur  préjudicier,  il  est  juste  aussi  cju'ils  n'en  bénéli- 
c'ient  point  :  c'est  un  t'ait  (jui  doit  leur  rester  étrani^er.  La 
séparation  (|u'ils  demandent  ne  peut  avoir  d'autïe  i-flét  ([ue  de 
Icm'  assurer  le  dividende  aucjuel  ils  auraient  droit  si  leur 
(h'biteur  vivait  enc(jre  ;  or,  dès  (pi'on  leur  attril»ue  ce  divi- 
dende, la  succession  est  quitte  envers  eux.  Soient  trois  créan- 
ciers de  10,000  francs  chacun,  et  une  masse  de  15,000  francs  : 
si  le  débiteur  vivait  encore,  chacun  de  ses  créanciers  recevrait 
.'),000  francs  seulement.  L'un  d'eux  renonce-t-il  au  bénéfice 
de  la  séparation  des  patrimoines  :  chacun  des  deux  autres 
recevra  intact  son  dividende  tel  qu'il  vient  d'être  fixé,  ô,000 
flancs,  Quant  au  dividende  de  leur  coci'éancier,  il  sera  versé 
à  la  masse  des  biens  pro])res  de  l'héritier  j)our  être  distribué  à 
ses  créanciers  personnels,  y  compris  le  créancier  héréditaire 
(|ui  a  renoncé  au  bénéfice  de  la  séparation  (l). 

II.  Comment  se  demande  la  séparation  des  patrimoines?— A  Rome, 

la  demande  en  séparation  était  formée  contre  VliérilK'T  liii- 
iiii'ine  ;  nifiis,  connue  l'héritier  représente  tous  ses  créanciers, 
la  séparation  produisait  .son  etfet  contre  eux. 

Les  créanciers  du  défunt  s'adressaient  au  prêteur,  (|ui,  par 
lin  premier  décret,  les  envoyait  en  possession  de  l'universalité 
des  liions  de  la  succession,  avec  pouvoir  de  l'administrer  ; 
un  deuxième  décret  les  autorisait  à  l'aliéner,  et  rac(|uéreur 
euqdoyait  le  prix  (l'ac(|uisition  à  les  désintére.sser. 

Anisi,  demande  unique  et  co/^^'c^u'e,  ordonnance  d'un  ningis- 
iiiit  qui  y  fait  droit,  séparation  complète  et  absolue  (W.:^  deux 
masses  de  biens  au  profit  des  créanciers  du  défunt  contre  les 
ciéanciers  de  l'héritier  (2). 

Quelle  marche  faut-il  suivre  aujourtl'hui  ?  Contre  qui  la 
demande  doit-elle  formée  ?  Qui  y  fait  droit  î  Doit-elle  com- 
prendre généralité  des  biens,  ou  peut-elle  n'en  comprendre 
(jue  quelques-uns  ^ 


(1)  Coinp.  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  6,  ?  619,  p.  491  et  suiv.  ;  [[M.  Bau- 
dry-Lacaiitmerie,  n"  .'^18.]] 

(2)  Uh  .en,  L.  1,  'i  1,  D.,  De  séparât.  (XLII,  vi). 
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[[En  Franco,  on  se  clemamle  s'il  est  nécessaire  de  recourir  à 
une  demande  judiciaire  pour  obtenir  la  séparation  des  patri- 
moines, et  (juelques  auteurs  répondent  que  non  :  voy.  Sircy  et 
Gilbert,  sur  l'art.  878  C.  N.,  n»  147.  M.  Baudry-Lacantinerie, 
ïi°  811,  et  avec  lui  plusieurs  jurisconsultes  (voy.  Sirey  et 
Gilbert,  loc.  cit.),  sont  d'avis  contraire.  Ils  se  fondent  sur  l'ex- 
pression de  l'article  878  du  code  Napoléon  :  "  ils  (les  créanciers 
"  du  défunt)  peuvent  deimmder,  contre  tout  créancier,  la  sépa- 
"  tion  du  patrimoine  du  défunt  d'avec  celui  de  l'héritier."  On 
invoque  également  une  expression  analogue  dans  l'arHclc  SSO 
C.  N.  et  l'autorité  de  Pothier  {Hticcensions,  cli.  V,  art.  IV},  ipii 
dit  que  les  créanciers  ont  droit  d'obtenir  "  dujiuje  "  la  sépara- 
tion des  patrimoines.  Cependant,  on  reconnaît  généralement 
que  la  séparation  peut  être  demandée  par  voie  d'exception. 

Notre  article  748  ne  parle  pas  de  demande,  il  dit  que  les 
créanciers  et  légataires  ont  droit  à  cette  séparation,  et  l'article 
802,  quant  à  la  séparation  (jue  peuvent  requé:ir  les  créanciers 
d'un  donateur,  est  au  même  effet.  Cependant,  je  ne  crois  })as 
que  la  .séparation  des  ^patrimoines  a  lieu  de  plein  droit  ;  il  me 
paraît  c.air,  au  contraire,  ([u'elle  doit  être  demandée  le  cas 
échéant,  car  elle  constitue  un  état  de  cho.ses  exceptionnel,  et, 
si  le  créancier  héréditaire  reste  inactif,  lo  tribunal  appelé  à 
distribuer  le  produit  des  biens  de  l'héritier,  fera  la  distribution 
sans  égard  à  l'origine  des  créanc  es.  La  règle,  c'est  que  le  patri- 
moine do  l'héritier  pur  et  simple  et  celui  de  la  succession  ne 
font  (ju'un,  et  pour  bénéficier  de  l'exception,  il  faut  l'invoquci'. 
Mais  les  intéressés  pourront  réclamer  le  bénéfice  de  cette 
exception  })ar  toute  espèce  de  procédure,  par  exemple,  par  une 
opposition  à  une  distribution,  une  contestation  de  colhjcation, 
etc.  Ils  peuvent  l'exercer  à  l'égard  do  quel(|ues-uns  des  héri- 
tiers seulement  ou  de  ceruains  bii.'ns  de  la  succession.  C  est 
ce  (|u'on  décide  en  France  :  voy.  M.  Baudry-Lacantinerie, 
no  811. 

Mais  il  y  a  une  formalité  que  le  créancier  doit  remplir  pour 
pouvoir  exiger  la  séparation  des  patrimoines.  L'articio  2100, 
porte  que  "  les  créanciers  et  légataires  qui  demandent  iasépa- 
"  ration  de  patrimoine  conservent  la  préférence  sur  les  biens 
"  de  leur  débiteur  décédé,  à  l'encontre  des  créanciers  d  js  héri- 
"  tiers  ou  représentants  légaux  de  C'^  dernier,  pouvu  qu'ils 
"  enregistrent  dans  les  six  mois  du  décès  de  len.r  débiteur  les 
"  droits  qu'ils  ont  contre  l.t  succession."  Et  il  ajoute  (|ue 
"  cet  enregistrement  se  fait  au  moyen  d'un  avis  ou  bordereau 
"  énonçant  la  nature  et  le  montant  de  leuis  créances  et  dési- 
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"  gnant   les   immeubles   qui   peuvent   y   être   affectés  "  (a). 

On  peut  comparer  cet  article  à  l'artichi  2111  du  code 
Xapoléon  ;  dans  les  deux  articles,  le  premier  alinéa  est  au 
même  effet.  Le  deuxième  alinéa  de  l'article  2111  va  plus  loin 
que  notre  article  et  dit  qu'avant  l'expiration  des  six  mois, 
aucune  hypothèque  ne  peut  être  établie  avec  effet  .sur  ces 
biens  parles  héritiers  ou  représentants  du  défunt,  au  ])réjudice 
de  ses  créanciers  ou  légataires.  Cette  dernière  disposition 
nuuKiue  dans  notre  droit,  mais  puisque  notre  article  2106 
déclare  que  les  créanciers  et  légataires  qui  deman(!ent  la  sépa- 
ration des  patrimoines,  conservent  la  préférence  sur  les  biens 
do  leur  débiteur  décédé,  à  l'enconirc  de.s  créanciers  de.s  héri- 
i'ti'rs,  en  faisant  l'enregistrement  requis,  la  conséquence  que 
l'article  2111  C.  N.  tire  de  cette  disposition  ne  sauiait  être 
douteuse. 

II  n'est  pas  nécessaire  que  la  séparation  des  patrimoine^  ait 
ét(^  demandée  dans  ce  même  délai  de  six  mois.  Pour\u  ([ue 
l'enregistrement  ait  été  effectué  dans  ce  délai,  les  créanciers 
pourront  alors  formuler  cette  demande  ([uand  leur  intérêt 
l'exigera  (b). 

Dans  la  cause  de  P(iii<iman  v.  Pauzé  (^2  11.  L.,  p.  440),  le 
juge  Mathieu  a  athrmé  le  princi])e  de  l'article  210(5,  et  dans 
celle  de  Bachand  v.  Bisson  (12  Ë.  L.,  p.  11),  le  juge  llainville 
il  jugé  que  l'enregistrement,  aux  termes  de  cet  article,  n'est 
re([uis  qu'à  l'égard  des  immeubles,  et  (]u'on  ne  saurait  appli- 
quer sa  disposition  aux  meubles.]] 

III.  Sur  quels  biens  s'exerce  le  droit  de  préférence  résultant  de  la 
séparation  des  patrimoines  ?  — Ce  droit  s'appli(|ue  : 

l"  Aux  biens  dont  le  défunt  était  propriétaire  à  son  décès. 
Il  faut  comprendre  dans  ces  biens  la  créance  qu'il  avait  contre 
riK'ritier  :  qu'on  ne  dise  pas  qu'elle  s'est  éteinte  par  confusion, 
car  la  séj)aration  des  patrimoines  a  précisément  pour  butd'eni- 
peeher  cette  confusion  ; 

2°  A  tous  les  fruits,  civils  ou  naturels,  échus  ou  per(,'us 
depuis  le  décès  du  de  cujiis  et  pnnenant  des  biens  de  la  suc- 
cession. La  séparation  des  patrimoines,  en  effet,  rétablit  les 
choses  dans  l'état  où  elles  seraient  si  le  decirju.s  vivait  encore  ; 
or,  s'il  ne  fût  pas  décédé,  ces  fruits  eussent  augmenté  son 
patrimoine  et,  par  suite,  le  gage  de  ses  créanciers. 

('()  On  peut  consulter,  quant  à  la  manière  de  préparer  et  d'enregistrer 
col  avis,  la  di.si)ositi<)n  de  l'article  2147«. 

('')  ^  oy>  M-  Baudry-Lacantiuerie,  Frâ'is  de  droit  civil,  t.  3,  n"  1180. 
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Les  choses  données  par  actes  entre-vifs  à  ses  héritiers  ou  à 
l'un  d'eux,  et  qui  sont  soumises  à  rapport,  ne  sont  pas  coin- 
prises  dans  les  biens  dont  les  créanciers  ont  droit  de  demander 
la  séparation.  Ces  choses  étaient,  en  effet,  sorties  irrévocahle- 
ment  du  pati'imoine  du  défunt.  Ce  n'est  (jue  par  une  fiction 
introduite  dans  l'intérêt  de  ses  /lérif'iers  ([u'ellcs  sont  réputées 
faire  partie  de  la  succession.  Or  .ses  créanciers  ne  peuvent  pas 
se  prévaloir  d'une  fiction  qui  n'a  pas  été  faite  pour  eux  (voy. 
l'art.  72:3). 

IV.  Quels  sont  les  événements  qui  font  perdre  le  droit  de  demander 
la  séparation  des  patrimoines  T  —  Ces  événements  sont  :  1»  la 
renoncuitùm  ;  — 2**  la  confaslon  ou  l'impossibilité  matérielle 
de  distinj^uer  les  biens  du  défunt  de  ceux  de  l'héritier  ;  3°  Valié- 
nation  \nxY  l'héritier  des  biens  de  la  succession,  [[mais  alors  le 
créancier  exerce  son  droit  sur  le  prix  d'aliénation,  s'il  est 
encore  dû.]] 

1^  Renonciation.  —  Les  créanciers  peuvent  renoncer  au 
droit  de  demander  la  séparation  des  patrimoines  :  ils  y  renon- 
cent soit  expressément,  soit  tacitement,  en  acceptant  l'héritier 
pour  débiteur. 

2"  ConfuHion  ou  impossibilité  matérielle  de  distinguer  les 
biens  du  défunt  de  ceux  de  l'héritier.  —  Ce  mode  d'extinction 
est  inapplicable  quant  aux  immeubles,  et  quant  aux  meubles 
incorporels  tels  que  des  créances  ou  des  rentes  :  car  ces  choses 
peuvent  toujours  être  reconnues,  distingués  des  biens  de  l'hé- 
ritier :  par  leur  nature  même,  elles  échappent  à  toute  confusion. 
Il  n'en  est  pas  de  même  des  meubles  corporels  :  ces  biens,  en 
effet,  se  mêlent  facilement  avec  d'autres,  et  souvent  la  confu- 
sion est  telle  qu'il  est  impossible  de  la  faire  cesser. 

Ainsi,  le  droit  de  .séparation  s'éteint,  quant  aux  meubles 
corporels,  toutes  les  fois  qu'en  fait  il  est  impossible  de  les 
séparer,  de  les  distinguer  de  ceux  de  l'héritier. 

Les  créanciers  qui  veulent  le  conserver  doivent  donc  faire 
inventorier,  éuumérer  et  décrire  individuellement  les  objets 
mobiliers  qu'a  laissés  le  défunt.  [[Mourlon  ajoute  (ju'ils]]  peu- 
vent même  exiger  que  les  meubles  soient  vendus,  et  que  le  prix 
en  provenant,  ainsi  que  les  sonnnes  trouvées  dans  la  succes- 
sion, soient  dépo.sés  à  la  caisse  des  consignations,  si  mieux 
n'aime  l'héritier  donner  caution  que  les  valeurs  comprises  dans 
l'inventaire  seront  par  lui  représentées  quand  il  en  sera  requis 
(art.  003,  arg.  d'anal.)  (1). 


(1)  Cunifà,  M.  Laurent,  t.  X,  n»  19. 
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[[Il  me  seniV>le  que  c'est  là  faire  la  loi  et  non  l'interpréter. 
L'article  6G3  se  limite  au  cas  de  l'acceptation  bénéficiaire,  et 
bien  que  cette  acceptation  produise  une  séparation  de  patri- 
moine, elle  en  diffère  sous  plusieurs  rapports,  ainsi  que  nous 
l'avons  vu.  L'héritier  bénéficiaire  n'est  pas  le  débiteur  des 
créanciers  du  défunt,  il  ne  peut  disposer  à  son  gré  des  biens  de 
l'hérédité,  il  n'en  est  que  l'administrateur.  Au  contraire, 
malgré  la  séparation  de  patrimoines,  l'héritier  pur  et  simple 
ri'ste  propriétaire  des  biens  de  la  succession  et  peut  en  disposer. 
On  voit  donc  (jue  les  deux  situations  ne  sont  pas  semblables 
et  il  faudrait,  me  sendjle-i-il,  un  texte  exprès  pour  autoriser  la 
solution  de  Mourlon  (a).]] 

30  AUéïKdion  des  biens  de  la  succession  par  l'/iéritiev. — Ce 
mo  le  d'extinction  s'applique  aux  meuV)l(!S  connue  aux  immeu- 
liles.  [[Notre  code,  plus  formel  en  cela  (pie  le  code  Napoléon, 
l'applique  à  tous  les  biens,  sans  distinguer  les  meubles  des 
innneubles.  Mais  cette  question  ne  souffre  aucun  doute  même 
en  France.]] 

L'hypothèque  constituée  par  l'héritier  sur  un  immeuble  de 
la  succession  n'empêche  point  les  créanciers  du  défunt  de 
demander  la  séparation  des  patrimoines  (juant  àcet  inunenble, 
et  d'être  payés,  sui-  le  prix  en  provenant,  par  préférenc*}  au 
créancier  hypothécaii'e  de  l'héritier,  [[pourvu,  cependant,  qu'ils 
aient  enregistré,  dans  les  six  mois  du  décès  de  leur  débiteur, 
les  droits  qu'ils  ont  contre  sa  succession,  tel  (pie  pourvu  à 
l'article  210G  (h).]]  Ainsi,  le  droit  de  séparation,  qui,  du  moins 
d'après  le  texte  de  l'article  743,  n'est  pas  opposable  aux  tiers 
acquéreurs  des  biens  de  la  successi(3n,  produit,  au  contraire, 
tout  son  effet  contre   les  créanciers  personnels  de  l'héritier. 


((f)  Voy.,  dans  ce  sens,  M.  Baudry-Lacantinorie,  Siiccexxtons,  t.  3, 
n"  4Ôl>i),  et  les  auteurs  qu'il  cite  en  note.  On  pourra  consulter,  sur  cette 
ilLiestion,  la  cause  de  ViijeriS:  liobltaUli:,  i>ifr<(,  p.  (îlO.  Daus  cette  espèce, 
k'S  créanciers,  ([ui  avaient  demandé  la  séparation  de  ])atrimoines.  ont  été 
admis  à  8'op])oser  à  la  pri.st)  de  possession,  par  des  légataires  particuliers, 
d'actifms  de  l)an(|ue  (pii  leur  avaient  été  léguées,  la  succession  étant 
insolvable  et  la  confusion  de  ces  actions  étant  à  craindre.  jNlais  on  a 
[lermis  k  ces  légataires  d'obtenir  possession  de  ces  objets,  en  donnant 
raution  que  les  créanciers  seraient  payés  de  leur  créance  en  capital, 
intérêts  et  frais.  La  cour  d'appel  ne  cite  aucun  texte  de  loi  dans  son 
jugement,  mais  cet  arrêt  })eutse  justifier  par  le  principe  que  les  créanciei's 
priment  toujours  les  légataires. 

(6).   Voy.  supra,  p.  (504. 
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auxquels  ils  ont  été  hypotliéqués  :  c'est  un  droit  de  préférence, 
mais  ce  n'est  pas  un  droit  de  suite  (a). 

Si  le  prix  des  [[biens  (/>)]]  aliénés  est  encore  dû,  la  créance 
du  prix,  étant  une  chose  reconnaissaVjle  et  distincte  des  biens 
de  riiéritier,  est  subrogé  à  limmeuble  aliéné,  [[comme  le  déclare 
formellement  notre  article  743,  plus  complet  en  cela  que  l'ar- 
ticle 880  du  code  Napoléon,]]  et  la  séparation  peut  en  être 
demandée  (c).  —  Si  le  prix  a  été  payé,  le  droit  de  séparation 
est  alors  perdu,  et  quant  à  l'immeuble  aliéné,  et  quant  au  pi'ix 
en  provenant.  Les  écus  qu'a  touchés  l'héritier  ne  sont  pas 
subrogés  à  l'immeuble.  Ils  se  sont  confondus  dans  sa  caisse 
avec  ses  autres  écus.  Rien  ne  prouve  d'ailleurs  qu'il  ne  les  a 
pas  consonmiés,  dissipés  :  les  sommes  dont  il  est  actuellement 
propriétaire  peuvent,  en  effet,  provenir  d'une  autre  source  (1}. 

[[Il  y  a  une  autre  cause  qui  fait  perdre,  en  France,  le  droit 
de  demander  la  .séparation  des  patrimoines,  la  prescription 
(art.  880  C.  N.),  qui  cependant  ne  s'applique  qu'aux  meubles. 
Notre  code  n'admettant  pas  cette  prescription,  le  droit  de 
demander  la  séparation  existe  tant  (|ue  les  biens  de  la  succes- 
sion, meubles  et  immeubles  sont  entre  les  mains  de  l'héritier.]] 

En  résumé  : 

1°  Le  bénéfice  de  séparation  des  patrimoines  peut  être 
demandé  par  les  créanciers  et  par  les  légataires  du  défunt. 

2°  Demander  la  séparation,  c'est,  par  là  même,  refuser  d'ae- 
cepterl'héritier  pour  débiteur.  Accepter  l'héritier  pourdébitenr. 
c'est,  par  là  même,  renoncer  au  droit  de  demander  la  sépara- 
tion. D'où  cette  conséquence  :  les  créanciers  qui  demandent  la 
séparation  ne  sont  point  recevables  à  se  faire  payer,  tout  à  la 


(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  (J,  §  619,  ii.  482,  note  34. 

{(()  Il  est  clair  que  le  droit  des  créanciers  est  un  droit  de  prcfcnncr. 
Est-ce  aussi  un  droit  do  privtl('(iL',  de  sorte  (jue  le  créancier  (jui  a  fait  enre- 
gistrer son  titre  de  créance,  aurait  un  droit  de  suite  qu'il  jjourrait  exercer 
contre  le  tiers  acquéreur  de  l'innueuhle  affecté  par  l'enregistrement  ?  M. 
Baudry-Lacantinerie  (t.  3,  n"  1182)  se  prononce  i)our  la  négative  et  il  nie 
semble  (|ue  cette  solution  s'inii"seàla  lecture  des  article  74.'i  et  210(5. 
Il  y  aura  lieu  de  revenir  sur  v^ette  question  en  expliquant  ce  dernier 
article. 

(h)  L'article  880  C.  N.  ne  parle  que  des  immeubles  ;  notre  article  est 
plus  complet  sous  ce  rapport. 

((•)  (  )ii  décide  en  France  que  cette  créance  étant  mobilière,  la  séparation 
doit  en  être  demandée  dans  les  trois  ans,  à  cause  de  la  prescription  (jue 
l'article  880  C  N.  accueille  à  l'égard  dos  meubles.  Cette  prescription 
ayant  été  re])oussée  pat  notre  code,  la  conséquence  que  l'on  en  déduit 
doit  l'être  également. 
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fois,  sur  les  biens  de  la  succession,  par  préférence  aux  créan- 
ciers personnels  de  l'héritier,  et  sur  les  biens  de  l'héritier,  en 
concours  avec  ses  créanciers  personnels. 

3°  L'effet  du  bénéfice  de  séparation  est  donc  de  faire  consi- 
dérer comme  vivant  un  débiteur  décédé  ;  ses  créanciers  sont 
])ayés  sur  les  biens  qu'il  a  laissés,  par  préférence  aux  créan- 
ciers personnels  de  l'héritier,  et  ceux-ci  sur  les  biens  propres 
(le  l'héritier,  par  préférence  aux  créanciers  du  défunt. 

4°  La  séparation  n'ayant  d'effet  qu'entre  les  créanciers  du 
iléfunt  et  les  créanciers  do  l'héritier,  elle  cesse  dès  ({ue  l'une 
(les  deux  classes  de  créanciers  est  satisfaite.  D'où  cette  autre 
conséquence  :  les  créanciers  du  défunt  peuvent,  lorsque  les 
biens  de  la  succession  n'ont  pas  suffi  pour  les  payer  intégrale- 
ment, se  venger  sur  les  biens  propres  de  l'héritier,  après  l'ac- 
([uittement  de  ses  dettes  personnelles. 

5°  La  réparation  n'a  aucun  effet,  soit  entre  les  créanciers  du 
défunt,  soit  entre  eux  et  les  légataires, 

6°  Les  créanciers  héréditaires  la  demandent,  en  l'opposant 
l>ar  voie  d'exception  (ci)  aux  créanciers  de  l'héritier  qui  récla- 
ment un  dividende  sur  les  sommes  provenant  de  la  vente  des 
Mens  de  la  succession. 

7°  Le  droit  <le  préférence  qu'elle  engendre  s'exerce  sur  les 
biens  dont  le  débiteur  était  propriétaire  au  moment  de  son 
décès,  et  sur  les  fruits  échus  ou  perçus  depuis  l'ouverture  de 
la  succession.  Les  biens  rapportés  par  ses  héritiers  figurent, 
lion  pas  dans  la  masse  des  biens  du  défunt,  mais  dans  celle  des 
héritiers. 

8°  Le  droit  de  la  demander  se  perd  :  par  la  renonciation 
expresse  ou  tacite  ;  par  la  confusion  d<'s  biens  meubles  du 
défunt  avec  ceux  de  l'héritier,  lorsqu'elle  ed  telle  (ju'il  est 
impossible  de  les  distinguer  les  uns  des  autres  ;  par  l'aliéna- 
tion des  biens  meubles  ou  immeubles  faite  par  l'héritier 
[[lorsque  le  prix  en  a  été  payé.]] 

J'aurai  à  revenir  ailleurs  sur  cette  question,  car  la  sépara- 
tion de  patrimoines  est  admise  dans  notre  droit  en  matière  de 
donation  (art.  802),  de  substitution  (art.  i)()6)  et  de  société  (ait. 
1899).  Il  en  sera  question  en  outre  et  d'une  manière  générale 
dans  l'explication  de  l'article  210(i. 

J'^  puis,  cependant,  citer  innnéiliatement  quelques  arrêts  de 
nos  tf  bunaux, 

Daiis  !a  cause  de  Âlatte  &  Laroche  (4  Q.  L.  R.,p.  65),  la  cour 


Pi 


(o)  Nous  dirions  ici  :  opposition. 
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d'appel  a  jufifé  que  le  droit  à  la  séparation  de  patrimoines, 
dans  le  cas  d'un  seul  immeuble  légué,  se  trouve  compris  dans 
la  demai\de  en  remise  de  cet  immeuble. 

Dans  la  cause  de  Bdchand  v.  Bismn  (12  R.  L.,  p.  11),  le 
juge  Rainville  a  décidé  que  ce  droit  constitue  un  privilège  (a), 
et  qu'aucune  demande  judiciaire,  soit  principale,  soit  incidente, 
n'est  nécessaire  pour  donner  droit  aux  créanciers  à  cette  sépa- 
ration, leur  privilège  pouvant  être  exercé  sur  la  distributi(jii 
des  c'eniei's  provenant  de  la  succession  du  défunt,  sans  aucune 
action,  mais  simplement  par  opposition  (h). 

La  couf  d'appel  a  juu,é,  dans  la  cause  de  Viqer  k  RohltailU' 
<4  ]).  G  A.,  p.  H72  ;  80  L.  0.  J.,  p.  143),  que  les  créanciers  d'un 
débiteur  décédé,  ayant  le  droit  de  demander  la  séparation  des 
biens  composant  le  patrimoine  du  défunt,  tant  que  ce  patri- 
moine n'a  p?is  été  confondu  avec  celui  des  héritiers  ou  ayants 
droit,  les  légataires  particuliers  ne  peuvent  obtenir  la  dispo- 
sition immédiate  de  leurs  legs,  lorsque  les  créanciers  ont 
demandé  cette  séparation,  qu'en  désintéressant  les  créanciers 
ou  en  leur  doimant  caution  suffisante  qu'ils  seront  intégrale 
ment  paj^és  de  leurs  créances  (c). 

Enfin,  dans  une  cause  subsé(juente,  Archamhault  v.  Viger 
(18  R.  L.,  p.  349),  qui  paraît  se  rattacher  à  la  même  succession 
le  juge  Mathieu  a  décidé  que  la  séparation  des  patrimoines 
constitue  un  privilège  sur  tous  les  biens  du  défunt,  mais 
qu'elle  n'a  pas  l'effet  d'empêcher  le  légataire  universel,  non 
plus  que  le  légataire  particulier  d'une  chose  certaine  et  déter- 
minée, d  être  mis  en  possession  du  legs.  Cette  décision  semble 
être  en  conflit  avec  l'arrêt  rapporté  à  l'alinéa  qui  précède, 
mais  la  cour  d'appel  paraît  avoir  reconnu  le  droit  du  légataire 
d'obtenir  la  possession  de  son  legs,  moyennant  un  cautionne- 


(a)  Voy.,  cependant,  ma  note  (a)  swpra,  p.  608. 

{h)  Un  autre  point  jugé  par  cet  arrêt  est  noté  supra,  p.  605. 

((•)  Le  jugement  de  la  cour  de  révision  qui  a  été  infirmé  par  la  cour 
d'appel  est  rap))orté  M.  L.  R,,  1  S.  C,  p.  409.  Remarquons  que  le 
sommaire  de  la  décisicjn  de  la  cour  d'appel,  tel  que  donné  par  le  Lourr 
Can<(il((  Jiifid,  dit  que  les  créanciers  peuvent,  en  demandant  la  sépa- 
ration des  patrimoines,  empêcher  les  légataires  ])articuliers  de  prendre 
possession  de  leurs  legs,  si  ces  legs  consistent  en  effets  négociables,  par 
exemple  des  actions  d'une  banque,  d'une  confusion  facile  à  ojjérer,  et  .si 
l'insolvabilité  de  la  succession  est  bien  établie,  et  que,  dans  ce  cas,  il  sera 
permis  au  légataire  de  prendre  possession  de  ces  actions  en  donnant  cau- 
tion que  les  créanciers  seront  désintéressés.  En  effet,  c'était  là  un  des 
motifs  du  jugement.     Voy.  supra,  p.  607,  note  (a). 
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ment  on  faveur  des  créanciers  qui  avaient  obtenu  la  sépara- 
tion des  patrimoines.     Voy.  ma  note  (c),  f^upra,  p.  610.]] 

§  VIII. — ]k's  garanties  que  la  loi  donne  aux  créanciers  per- 
sonnels des  héritiers  \\conmie  à  ceux  de  la  succession.']] 

Lor.sque  c'est  l'héritier  qui  est  solvable  et  le  de  ciijus  insol- 
vable, les  créanciers  personnels  de  l'héritier  auraient  intérêt  à 
demander  la  séparation  des  patrimoines  ;  ils  ne  le  peuvent 
point  cependant  {a).  Cette  différence  entre  les  créanciers  per- 
sonnels de  l'héritier  et  les  créanciers  du  tiéfunt  a  son  explica- 
tion. 

La  personne  qui  a  des  dettes  n'est  pas  incapable  d'en  con- 
tracter de  nouvelles.  Ses  créanciiirs,  lors(ju'ils  n'ont  pas  le 
soin  de  se  faire  donner  des  sûretés  particulières,  telles  (ju'un 
ou^e  ou  une  hypothèque,  se  soumettent  volontairement  au 
ri.sque  de  son  insolvabilité.  Or,  c'est  une  dette  nouvelle  que 
leur  débiteur  contracte  en  acceptant  la  succession  :  ils  doivent 
donc  la  subir  comme  ils  subiraient  toute  autre  dette.  Ils  n'ont 
pas  le  droit  de  se  plaindre  du  préjudice  qu'elle  leur  cause  : 
car  ils  ont  dû  le  prévoir  et  ils  n'ont  rien  fait  pour  l'éviter. 
Quant  aux  créanciers  héréditaires,  ils  n'ont  suivi  que  la  foi  du 
défunt  ;  c'est  en  lui  seulement  qu'ils  ont  eu  confiance  :  on  ne 
peut  donc  point  les  forcer  d'accepter  pour  débiteur  l'héritier, 
avec  lequel  ils  n'ont  point  traité. 

Il  est,  au  reste,  bien  entendu  que,  si  l'héritier  fait  une 
acceptation  pure  et  simple,  en  fraude  de  ses  créanciers,  cenx- ci 
peuvent  attaijuer  cette  acceptation  et  la  faire  rescinder  dans 
leur  intérêt,  conformément  au  principe  général  de  l'article 
1032. 

Les  créanciers  d'un  copartageant  [[et  ceux  de  la  succession,]] 
(jui  craignent  que  le  partage  ne  soit  fait  en  fraude  de  leurs 
droits,  [[ont  droit  d'assister  au  partage  s'ils  le  requièrent. 


(a)  C'est  ce  que  l'article  744  dit  en  ces  ternies  : 

744.  '  '  Les  créanciers  de  l'héritier  ou  du  légataire  ne  sont  pas  admis  à 
"  demander  la  séparation  des  patrimoines  contre  les  créanciers  de  la 
"  succession,  ni  à  exercer  contre  eux  aucun  droit  de  préférence." 

L'article  881  du  code  Napoléon  ne  parle  pas  des  créanciers  du  légataire 
et  ne  contient  pas  les  mots  par  les([uels  notre  article  se  termine  :  "  ni  à 
"  exercer  contre  eux  aucun  droit  de  préférence."  Mais  ces  mots  ne 
fnnt  que  compléter  la  pensée  du  législateur  et  font  voir  qu'en  l'ab-sence 
d'une  demande  de  séparation  de  patrimoines  par  les  créanciers  de  la 
succession,  ces  derniers  concourront  avec  les  créanciers  de  l'héritier.  Je 
puis  ajouter  que  cette  conséquence  ne  fait  aucun  doute  en  France. 
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C'est  la  disposition  de  l'article  745  qui  est  en  ces  termes  : 

745.  "  Les  créanciers  de  la  succession  et  ceux  des  coparta- 
"  géants  ont  droit  d'assister  au  partage,  s'ils  le  requièrent. 

"  Si  ce  partage  est  fait  en  fraude  de  leur  droits,  ils  peuvent 
"  l'attaquer  comme  tout  autre  acte  fait  à  leur  préjudice." 

Cet  article  diffère  sous  deux  rapports  de  l'article  882  du 
code  Napoléon  :  1°  Ce  dernier  article  n'accorde  le  droit  d'in- 
tervenir au  partage  qu'aux  créanciers  d'un  copartageant,  et  ou 
juge,  en  France,  que  les  créanciers  héréditaires  n'y  sont  i)as 
recevables  (a)  ;  notre  droit,  au  contraire,  y  admet  les  uns  et 
les  autres;  2"  l'article  882  porte  que  les  créanciers  de  Ihéii- 
tier  ne  peuvent  attaquer  un  partage  consommé,  à  moins  toute- 
fois qu'il  n'y  ait  été  procédé  sans  eux  et  au  préjudice  d'uno 
oppo>ition  qu'ils  auraient  formée  ;  notre  article,  nous  l'avons 
vu,  dit  que  les  créanciers  héréditaires  et  personnels  de  l'hé- 
ritier peuvent,  si  le  partage  est  fait  en  fraude  de  leurs  droits, 
l'attaquer  comme  tout  autre  acte  fait  à  leur  préjudice.  Les 
coditicateurs  expliquent  que  notre  article  est  conforme  à  l'an- 
cien droit  auquel  le  code  Napoléon  a  innové  (b). 

Les  créanciers  héréditaires  ont,règle  générale,  moins  d'intérêt 
à  attaquer  le  partage  qui  ne  peut  leur  nuire.  Les  créanciers 
des  copartageants,  au  contraire,  duivent  surveiller  le  partage 
qui  bien  souvent  leur  sera  nuisible.  Ils  ont  surtout  à  redoutcf 
la  fraude.]] 

Quelles  fraudes  sont  donc  à  craindre? — Elles  sont  de  plu- 
sieurs sortes  : 

1°  Les  copartageants  peuvent  coUuder,  à  l'effet  d'attribuer 
à  l'un  d'eux,  qui  a  des  créanciers,  un  lot  très  faible,  et  un  l(jt 
très  fort  à  ceux  cpii  n'eu  ont  pas,  sauf  à  rétablir  entre  eux 
l'égalité  par  des  actes  secrets. 

2°  Ils  peuvent  s'entendre  à  l'effet  de  mettre  dans  le  lot  de 
celui  d'entre  eux  qui  redoute  l'action  de  ses  •  créanciers,  et  qui 
veut  s'y  soustraire,  des  choses  faciles  à  cacher,  telles  que  des 
objets  mobiliers,  des  sommes  d'argent. 

Les  créanciers,  présents  au  partage,  préviennent  ces  fraudes 
en  demandant  que  les  lots  soient  faits  conformément  aux 
règles  prescrites  par  les  articles  702  et  703, 


(a)  Sirey  et  Gilbert  sur  l'art.  882  C.  N.,  n"  1. 

(?))  Je  dois  cependant  dire  que  bon  nombre  d'auteurs  en  France 
admettent  qu'en  cas  de  fraude,  les  créanciers  même  non  opposants 
peuvent  attaquer  le  partage,  mais  la  question  est  controversée.  V^y. 
Sirey  et  Gilbert,  sur  l'art.  882,  n^a  40  et  suiv.  Notre  code  ne  fait 
qu'appliquer  à  ce  cas  les  principes  du  droit  commun  (art.  1032). 
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3°  L'un  des  héritiers  a  consenti  une  hypothèque  sur  un 
immeuble  que  lui  a  donné  le  défunt.  Si  le  rapport  a  Hou  en 
moins  prenant,  le  créancier  conservera  l'hypothèque  qui  fuit 
sa  sûreté.  [[Si,  par  suite  d'un  consentement  des  cohéritiers,  le 
rapport  se  fait  en  nature,  malgré  l'existence  de  la  charge  qui 
affecte  l'immeuble  rapporté,  ce  rapport  se  fait,  dit  l'article  731, 
sans  préjudice  aux  créanciers  hypothécaires.  Il  semble  donc 
que  le  créancier  hypothécaire  est  sans  intérêt  dans  ce  cas,  car 
sa  garantie  demeurera  intacte,  malgré  le  rapport  de  l'immeuble, 
tout  comme  si  cet  immeuble  n'avait  jamais  été  rapporté. 
Toutefois,  cette  garantie  hypothécaire  peut  être  de  peu  de 
valeur  et  alors  l'intérêt  du  créancier  lui  conseillera  de  sur- 
veiller le  partage.]] 

4°  L'un  des  héritiers  a,  pendant  l'indivision,  affecté  par 
hypothèque  un  des  immeubles  de  la  succession  au  payement 
d'une  dette  qui  lui  est  personnelle  :  si  cet  immeuble  tombe 
dans  son  lot,  l'hypothèque  consentie  par  lui  est  valable  ;  elle 
est  nulle  dans  le  cas  contraire  (voy.  l'art.  2021).  Il  est  à 
craindre,  par  conséquent,  que  l'héritier  qui  l'a  consentie  ne 
s'entende  avec  ses  cohéritiers  à  l'effet  de  mettre  dans  le  lot  de 
l'un  d'eux  l'immeuble  hypothéqué.  Le  créancier  préviendra 
cette  fraude  en  exig<'ant  que  les  lots  .'«oient  tirés  au  sort. 

[[C'est  aux  créanciers  à  prendre  l'initiative  de  leur  interven- 
tion au  partage  ;  les  copartagoants  ne  sont  pas  tenus  de  les 
mettre  en  demeure  d'y  assister.  Quant  à  l'annulation,  en  cas 
de  fraude,  du  partage  consommé,  il  n'y  a  qu'à  appliquer  les 
principes  qui  régissent  l'action  paulietme  mutandu  'niiitaiU.'W 

Section  IV.  —  Des  effets  du  partage  et  de  la 

GARANTIE   DES   LOTS   (1). 

§  I.  —  Effet  général. 

[[L'article  74G  pose  en  ces  termes  le  principe  général  qui 
domine  cette  matière. 

740.  "  Chaque  copartageant  est  censé  avoir  succédé  seul  et 
"  immédiatement  à  toutes  les  choses  compriï^es  dans  son  lot, 
"  ou  à  lui  échues  sur  licitation  et  n'avoir  jamais  eu  la  pro- 
"  priété  des  autres  biens  de  la  succession  "  (a).]] 


(1)  Voy.,  sur  cette  matière,  [[dit  Mourlon]],  mon  Traite  de  la  trans- 
cription, au  mot  Fartage.  Voy.  aussi,  dans  la  Revue  2>ratique  (t.  45.  p.  319 
et  suiv.),  l'article  da  M.  Gabriel  Dayras  intitulé  Transcription  despartages. 

(a)  C'est  en  substance  la  copie  de  l'article  883  du  code  Napoléon. 
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Le  partage  est,  selon  le  droit  romain,  translatif  ;  selon  le 
droit  français,  simplement  déclaratif  de  propriété.  Cette 
différence  a  besoin  d'être  expliquée. 

En  droit  louiain,  le  partage  est  un  échange  que  font  entre 
eux  les  copartageants  ;  chacun  d'eux  trans-fère  à  ses  cohéritiers 
le  droit  qu'il  avait  sur  les  choses  comprises  dans  leurs  lots,  et 
reçoit  en  échange,  de  chacun  d'eux,  le  droit  qu'ils  avaient  sur 
les  Liens  qui  lui  sont  attribués.  Ainsi,  le  partage  ust  pour 
chacun  des  copartageaiits  tout  à  la  fois  un  titre  d'acquAsition 
et  un  titre  d'aliénation.  Soient  deux  héritiers,  Primti.i^  i-t 
Secïindns  ;  et  deux  iinnu-ubles  à  partager,  la  maison  A  et  la 
maison  B  ;  la  mnison  A  est  attribuée  à  Fi'imus,  et  la  maison 
B  à  Sccundus  ;  chacun  d'eux  a  conservé  la  traction  de  pro- 
priété (ju'il  avait,  comme  héritier,  sur  l'immeuble  à  lui  échu, 
et  acquis  la  fraction  (\\n  appartenait  à  son  copai-tageaiit. 
Ainsi,  Frinius,  actuellement  propriétaire  exclusif  de  la  maison 
A,  la  tient,  pour  une  moitié,  du  chef  du  défunt,  et,  pour  l'autre 
moitié,  du  chef  de  i:)i'cundu,s  ;  i^ecundiis,  actuellement  pro- 
priétaire exclusif  de  la  maison  B,  la  tient,  pour  moitié,  du  chef 
du  (h'funt,  et,  pour  l'autre  moitié,  de  Frimus.  Le  partage  est 
donc  translatif  de  piopriété,  puisqu'il  transporte  à  chacune 
des  parties  le  droit  (ju'avait  ses  copartageants  sur  les  objets 
qui  composent  son  lot  (1). 

En  droit  français,  le  partage,  à  ne  considérer  que  la  réalité 
des  choses,  est  aussi  un  véritable  échange  ;  mais  une  fiction  a 
été  admise,  dont  le  but  est  de  faire  considérer  chaque  cohéritier 
comme  ayant  succédé  seid  et  immédiatement  aux  effets  com- 
pris dans  son  lot.  A  ce  point  de  vue,  le  partage  n'est  plus  un 
échange  :  ce  n'est  ni  un  titre  d'acquisition,  ni  un  titre  d'alié- 
nation.  Les  héritiers  n'acquièrent  rien  du  chef  de  leurs  copar- 
tageants ;  chacun  d'eux  est  réputé  avoir  toujours  eu  une  pro- 
priété pleine  et  exclusive  sur  les  objets  (jue  le  partage  lui 
attribue,  et  n'avoir  jamais  eu  aucun  droit  sur  les  objets  com- 
pris dans  le  lot  de  ses  cohéritiers.  Ainsi,  Frimus,  auquel  a 
été  attribuée  la  maison  A,  est  censé  en  avoir  rtçu  du  défunt 
la  propriété  pleine,  exclusive  :  son  droit,  il  le  tient  tout  entier 
du  défunt;  son  cohéritier  Secundus  ne  lui  en  a  transmis 
aucune  portion.  Dans  ce  système,  le  partage  n'est  que  déter- 
minatif  ou  déclaratif  de  propriété,  puisqu'il  n'a  d'autre  efiét 
que  de  désigner,  de  déterminer  les  objets  sur  lesquels  chaque 


(1)  Cours  élémentaire  de  droit  romain,  par  M.  Démangeât,  t.  2,  p.  646, 
3e  édition. 
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héritier  est  réputé  avoir  eu  a  priori,  du  jour  même  de  l'ouver- 
ture de  la  succession,  une  propriété  pleine  et  exclusive. 

Quand  elle  a  ainsi  substitué  la  fiction  à  la  réalité,  la  loi 
française  a  eu  pour  but  d'assurer  la  paix  des  familles,  en  pré- 
venant les  recours  d'héritier  à  héi-itit-r  que  taisait  naître  la 
théorie  romaine.     Je  })rend  une  es|iè<re. 

L'un  des  héritiers,  l^rii)iti>^,  a  constitué,  pendant  <(ue  l'indi- 
vision durait  encore,  une  hypothèciuc,  une  servitude  réelle  ou 
personnelle,  sur  l'un  des  ijumeulilus  de  la  succession,  sur  la 
maison  A  :  selon  le  principe  du  «lioit  romain,  ces  charités  con- 
tinuent de  ((rêver  le  droit  indivis  sur  le(|iu'l  7^•ù;H^.s•  les  n 
constituées,  soit  que  la  maison  A  tond»»;  dans  son  lot,  soit 
([u'elle  tondre  dans  le  lot  de  son  cohéritier  iSeciLndn.^.  Dans  le 
])remier  ca,-*,  en  (.'ft'et,  le  dioit  sur  Icqu'-l  elle  porte  reste  à 
celui  qui  les  a  constituées  ;  dans  le  second,  il  passe  à  SccuihIus 
tel  fpie  l'avait  Priiiius,  île  qui  il  le  tient,  (.'luujue  héritier 
était  donc  oblii^é  de  respecter  les  charuvs  réelles  que  srscopar- 
tageants  avaient  constituées,  sur  le  droit  indivis  (|u'il  teiifut 
d'eux,  d'acquitter,  par  conséquent,  les  dettes  auxquelles  avaient 
été  hypothécjuées  les  difierentes  fractions  que  le  partage  lui 
avait  fait  accpiérir,  ou  de  souffrir  les  droits  de  servitude  dont 
elles  avaient  été  grevées.  De  là  des  recours  répétés  d'héritier 
à  héritier,  des  conflits  entre  les  membies  «le  la  même  famille, 
•les  procès  fort  dangereux.  On  sauvegardait  l'intérêt  des 
tiers,  mais  la  sécurité  des  familles  était  anéantie. — Cette  série 
de  recours  n'a  plus  lieu  avec  la  fiction  de  l'article  746  :  car, 
sous  l'empire  île  ce  nouveau  principe,  chaque  copaitageant 
reçoit  les  objets  compris  dans  son  lot  dans  l'état  où  ils  étaient 
au  moment  même  de  l'ouverture  de  la  succession,  tels  qu'ils 
étaient,  en  un  mot,  dans  les  mains  du  i/e  cvjus  au  moment  de 
sa  mort  ;  c'e>t  en  effet  de  lui  seul  qu'il  les  tient.  Toutes  les 
chargi  s  réelles  dont  ils  ont  été  grevés  du  chef  des  coparta- 
geants  pendant  l'indivision  .«-ont  nulles,  puis(pie  ceux  qui  les 
ont  consenties  sont  réputés  n'avoir  jamais  eu  sur  eux  aucun 
droit  de  propriété.  La  sécurité  des  partages  se  trouve  ainsi 
assurée  ;  un  évite  des  recours  successifs,  on  ferme  la  porte  aux 
procè-i  (  I  ). 

Les    hypothèques   ou   servitudes   constituées  par  l'un  des 


(1)  Sur  l'origine  de  la  règle,  le  partnçie  est  déclaratif,  voy.  'SI.  Demol., 
t.  17,  nos  255  et  suiv.  ;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  6,  §  625,  note  1  ;  M.  Lau- 
rent, t.  10,  n"  396.  [[Comme  le  fait  observer  M.  Baudry-Lacantinerie, 
no  326,  cette  règle  a  été  imaginée  par  les  anciens  légistes,  afin  d'empêcher 
les  seigneurs  de  réclamer  un  droit  de  mutation  sur  le  partage.]] 
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héritiers  sur  un  immeuble  de  la  succession  sont-elles  ou  non 
valables  ?  Cette  question  ne  peut  pas  être  résolue  a  priori  ; 
c'est  le  r(''sultat  du  partage  (jui  en  décide.  L'immeuble  grevé 
de  ces  charges  tombe-t-il  dans  le  lot  de  cohii  (jui  ne  les  a  pas 
consenties  :  elles  sont  nulles,  car  elles  ont  été  constituées  a 
non  domino.  Kchoit-il  à  celui  (jui  les  a  établies  :  elles  sont 
valables  alors,  puisqu'elles  ennuient  d'un  véritable  pi'oprit'tMire. 
[[C'est  la  décision  formelle  de  l'article  2021.  V(.)y.  aussi  l'iut. 
2043.]] 

Mais,  dans  cette  dernière  hypothèse,  frappont-elles  sur  l'iin- 
meuble  entier,  ou  seuletnent  sur  la  fraction  qui,  au  momt^-nt  où 
elles  ont  été  constituées,  appartenait  à  rJM'iitier  du(|ucl  elles 
émanent?  Tout  dépend  de  l'intention  des  parties  :  ces  charités, 
en  etl'et,  ont  toute  l'étendue,  cl  ne  peuvent  avoir  que  l'étendue 
qui  leur  a  été  dorniée  par  les  contractants  (J).   [[Il  me  sendile, 


(1)  Marc,  sur  l'art.  88;{,  n»  415  ;  M.  Dem.,  t.  17,  n^  :V>1  ;  M.  Lfiiiicnt- 
t.  10,  n"  404. 

— L'un  (les  héritiers,  J'yinum,  vend  à  un  étranger,  cà  Paul,  le  dmit 
indivis  (ju'il  a  sur  l'un  des  inniieubles  de  la  succe.^^sion,  sur  la  uiai.sdii  A  : 
l'etHcacité  de  cette  aliénation  dépend-elle  du  résultat  du  ])artage  ?  P<iur- 
quoi  non  '.  L'article  740  distin<^ue-t-il  donc  entre  le  cas  où  l'un  des  liéri- 
tiers  constitue  un  droit  d'usufruit,  de  servitude  ou  d']iyi)otliè(|Ue  sur  son 
droit  indivis,  et  le  cas  où  il  aliène  ce  droit  ;'  (.^Kiel(|ues  personnes  cepen- 
dant soutiennent  que  cette  aliénation  est  valable  (/  priari.  L'article  7lt'). 
disent-elles,  n'a  trait  qu'aux  objets  (pii  sont  compris  dans  le  partai^e  que 
les  héritiers  font  entre  eux  ;  or,  Frimnn  a  cessé  d'être  dans  l'indivisiim 
avec  SCS  cohéritiers,  (iinoil  à  lu  ntoisan  A.  Paul  a  succédé  à  son  dmit 
indivis  :  l'indivision  existant  entre  Paul  et  les  cohéritiers  de  PriinnK, 
c'est  entre  eux  (juc  se  fera  le  i)arta;j;e,  quant  ta  la  maison  A." — Ce  raison- 
nement n'est  qu'une  ])étition  do  ])rinci])e.  On  atlirme  que  l'aliénation 
e.st  valable,  ((ue  Paul  a  succédé  au  droit  indivis  de  J'iliiii(!<  et  c'est  préci- 
sément ce  ({ui  est  à  jtrouver  !  Ce  ijui  montre  bien  le  vice  de  ce  raisonne- 
ment, c'est  que,  s'il  éta?t  juste,  l'article  740  ne  recevrait  jamais  son 
application.  Je  suppose  que  rnnnis  a  constitué,  au  profit  de  Paul,  un 
droit  d'usufruit  sur  la  fraction  qu'il  a  dans  la  maison  A  :  ne  pourrait-on 
pas  dire  alors  que  la  maison  A  n'est  jdus,  (i>mnt  à  l'}is}tfnnt,  dans  l'indi- 
vision entre  i'rhnns  et  ses  cohéritiers  ;  (ju'en  ce  qui  touche  l'iifuifruit, 
l'indivision  existe  entre  Paul  et  les  cohéritiers  de  rriinus,  et  que  c'est  entre 
eux,  par  cim.séquent,  (juc  le  partage,  ([uant  à  la  jouissance  de  la  mai.son  A, 
doit  être  fait  ?  I*ersonne  cej)endant  n'ose  aller  jusque  là  !  Or,  ce  qui  esst 
vrai  de  l'aliénation  partielle  est  également  vrai  de  l'aliénation  intégrale  : 
car,  je  le  répète,  l'article  740  ne  distingue  pas.  Tant  que  dure  l'indivi- 
sion, cha(jue  héritier  a,  sur  les  biens  de  la  succession,  un  droit  indéterminé. 
Le  partage  indique  ceux  dont  il  a  toujours  eu  une  proj)riété  exclusive  et 
ceux  sur  lesquels  il  n'a  jamais  eu  aucun  droit.  Tous  les  actes  faits  par 
l'un  des  héritiers  sur  les  biens  de  la  succession  sont  dès  lors  subordonnés, 
quant  à  leur  validité,  au  résultat  du  partage.  MM.  Val.  ;  Dem.,  t.  3, 
n»  225  blx,  V  ;  Aubry  et  Pau,  t.  0,  §  025,  p.  5(51  ;  Demol.,  t.  17,  no«  .*W(i 
et  307  ;  Laurent,  t.  10,  no  405  ;  [[M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  327.]] 
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cependant,  que  notre  article  2043  ferait  maintenir  l'hypotlièque 
sur  l'immeuble  entier,  sauf,  bien  ententlu,  à  consulter  le  titre 
do  constitution.]] 

Ce  qui  vient  d'être  dit  des  objets  que  le  partaf]re  attribue  à 
l'un  des  héritiers  s'applique  également  à  ceux  (jui  lui  sont 
«'■chus  par  licitittion  :  l'article  746  le  dit  expressément.  C'est 
une  conséquence  naturelle  et  nécessaire  du  principe  (pie  la 
licitation  n'est  entre  héritiers,  au  moins  quand  c'est  l'un  d'eux 
(|ui  se  porte  adjudicataire,  qu'une  opéi-ation  préparatoire  du 
partage. 

Mais  que  décider  si  c'est  un  tiers  [[étranger  à  l'indivi- 
sion {<')]]  qui  s'est  ])orté  adjudicataire  de  l'immeuble  lieitb  ? 
Faut-il,  même  dans  cette  hypothèse,  appli(|uer  l'article  74(5  ? — 
li  intérêt  de  la  question  est  facile  à  C()mi)rendre. — La  résout- 
on  afhrmativement  :  les  charges  réelles  constituées  jiendant 
l'indivision  par  l'un  des  héritiers  sont  nulles  et  sans  effet. 
La  résout-on  négativement  :  l'adjutlicatMii-e  est  tenu  de  les 
rt  specter  jn8(|u'à  coneui'rence  de  la  fraction  (ju'avait  dans 
i'innneubh!  licite  l'héritier  qui  les  a  constituées. 

La  négative  est  généralement  admise.  Lorsque  l'immeuble 
est  adinoé  à  un  tiers  étranucr  à  la  succession,  la  licitation 
n'étant  alors  qu'nne  vente  consentie  [)ar  la  niasse  des  héritiers 
à  l'adjudicataire,  les  ])rineip(  s  de  la  reiïte  doivent  recevoir 
K  ur  application  ordinaire  ;  or,  il  est  de  principe  (|ue  l'acheteur 
d'un  immeuble  le  prend  avec  toutes  les  chargt's  dont  a  été 
grevée  la  portion  (|u'avait  dans  l'innneuble  vendu  celui  des 
copropriétaires  qui  les  a  constituées. 

Cette  distinction  entre  le  cas  où  l'immeuble  est  adjugé  à  un 
éti'anger  et  le  cas  où  il  est  adjugé  à  l'un  des  héi'itiei's  est  d'ail- 
leurs implicitement  écrite  dans  l'artich;  74()  lui-même,  pnis- 
([u'il  n'y  est  question  que  des  immeubles  échus  par  licitation 
à  Vun  des  héritiers. 

Ce  sj^stème  est  conforme  au  texte  de  la  loi,  [[observe  Mour- 
lon.]]  Mais  est-il  conforme  à  son  esprit  ?  Evidemment,  non  I 
Qu'a-t-ellc  voulu,  en  effet  i  Faciliter  la  cessation  de  l'indivi- 
sion, assurer  la  tranquillité  des  familles  tn  assurant  la  stabilité 
des  pjirtages  !  C'est  dans  ce  but  qu'elle  annule  tout  acte  qui 
pourrait  l'entraver  ou  faire  naître  des  recours  d'héritier  à 
héritier.  Or,  si  l'adjudicataire  étranger  est  obligé  de  respecter 
les  charges  qui  ont  été  constituées  par  l'un  des  héritiers  sur  la 


(a)  Je  crois  qu'il  faut  ainsi  préciser  l'espèce.     Voy.  M.  Baudry-Lacan- 
tinerie,  Succestsionti,  t.  3,  n"  4310. 
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fraction  qu'il  avait  dans  l'immeuble  licite,  le  partage  pourra 
être  entravé,  des  recours  entre  héritiers  pourront  avoir  lieu,  la 
tranquillité  de  la  famille  ne  sera  pas  assurée.  Les  tiers  (jui  con- 
naîtront l'existence  de  ces  charges  s'abstiendiont,  en  effet,  «le 
se  porter  adjudicataires,  ou  n'offriront  qu'un  moindre  prix  : 
l'adjudication  ne  se  fera  pas  ou  se  fera  mal.  De  là  une  entra\  e 
au  partage  1  8i  la  licitation  a  lieu,  les  évictions  que  sidiiia 
l'adjudicataire  feront  naître  à  son  profit  un  recours  en  garantie 
contre  son  vendeur,  c'est-à-dire  contre  la  masse  des  cohéritieis. 
Ceux-ci  recourront  aloi-s  contre  celui  d'entre  eux  qui  les  aura, 
par  son  fait  personnel,  exposés  à  ce  recours.  De  là  peut-être 
des  procès  entre  les  membres  de  la  même  famille  ! 

Dès  lors,  (pielle  raison  y  a-t-il  de  distinguer  entre  le  cas  où 
ra<ljudicataire  est  un  étranger  et  celui  où  l'immeuble  a  et»' 
adjugé  à  l'un  des  héi'itiers  '.  Je  sais  bien  qu'à  l'égard  de  l'adju 
dicataii-e  étranger  la  licitation  ne  peut  pas  être  coi  sidérée 
comme  nn  partage  ;  qu'elle  n'est,  ([Viant  à  lui,  qu'une  véritable 
vente.  Mais  cette  vente,  à  quel  titre  a- t-elle  été  consentie  par 
les  héritiers  :*  N'e.-t  ce  pas  dans  le  but  de  préparer,  de  faciliti  r 
le  partage  ^  Elle  a  donc,  qiutnt  à  eux,  les  caractères  d'une 
opération  de  partage  ;  et,  si  c'est  un  acte  de  partage,  pou)-(iuoi 
ne  pas  lui  en  attribuer  les  effets  (1)  ? 

[[Je  crois,  cependant,  que  nous  de\ons  adopter  le  sentiment 
de  la  majorité  des  auteurs.  L'article  710  établit  une  fictîo'ii  ; 
or,  l'interprétation  restrictive  est  de  règle  lorsqu'il  s'agit  de 
fictions.  D'après  le  texte  de  cet  article,  cette  fiction  ne  s'appli- 
que que  lorsque  la  chose  est  échue  au  copartiujeant.  Si  cette 
chose  a  été  adjugée  à  un  tiers,  nous  nous  trouvons  en  dehors 
de  la  règle  Ui). 

M.  Baudiy-Lacantinerie  (Préch  de  droit  civil,  t.  2,  n^  325) 
qui  fait  cette  observation,  ajoute  que.  jusqu'à  ces  années  der- 
nières, une  jurisprudence  constante,  en  France,  repoussait 
cette  solution,  lorsque  le  prix  de  la  licitation  était  attribu'' 
pc/ur  la  totalité,  par  le  partage,  à  un  ou  plusieurs  cohéritieis 
autres    (jue  celui    qui  avait  constitué   l'hypothèciue.      On  en 

(1)  M.  Ya\~-Contr'i,  MM.  Dur.,  t.  7,  u"  520  ;  Deui.,  t.  3,  n"  225  hl.<, 
4  ;  Aabry  et  Rau,  t.  (>,  'i  <î25,  p.  5(i4  ;  Demoloinbe,  t.  17,  n"  272  ;  Lau- 
rent, t.  10,  n"  89i).  [[M.  Baudry-Lacantiuerie.  Successions,  t.  3,  u"»  4.')in 
et  suiv.]] 

(")  M.  Baudry-Iiacanfcinerie,  SHcces.v'ons,  t.  .S,  ii"  4;510,  «lit  que  l'ancien 
droit  cou.sidévait  la  licitation  prononcée  au  prodt  d'un  étranger  coiunio 
une  vente  passible  des  lods  et  ventes.  Voy.  les  autorités  qu'il  cite  en 
note. 
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donnait  deux  raisons  :  P  En  droit,  le  cohéritier  auquel  la 
totalité  du  prix  a  été  attribuée  par  le  partage,  doit  rtre  con- 
sidéré comme  seul  vendeur  de  l'immeuble  et  par  suite,  comme 
seul  propriétaire  de  cet  immeuble  au  moment  de  la  vente  et 
drpuis  1  ouverture  de  la  succession  ;  donc,  riiypothè([ue  seule 
qu'il  a  consentie  doit  grever  l'immeuble  ;  2°  en  e(|uité,  est-il 
juste  que  les  hypothè(jues  établies  du  chef  de  l'héritier  auquel 
aucune  partie  du  prix  de  licitation  n'est  échue  au  ))artage, 
puissent  grever  rinniieuble  entre  les  mains  de  l'adjudicataii'o, 
an  grand  préjudice  de  ses  (oliéritiers  aux(|uels  ce  prix  a  été 
atlribué  en  totalité  ?  Cependant,  tout  dernièrement,  par  un 
arrêt  du  14-  décembre  1887,  Sirey  1889.  1.  193  ;  Dalloz,  1888. 
i.  385,  la  cour  de  cassation  a  jugé  (ju'il  faut  appliiiuer  les 
principes  de  la  vente  toutes  les  fois  que  l'adjudication  est  faite 
au  proHt  d'un  étranger,  et,  partant,  qu'il  y  a  lieu  de  nuiinteni'* 
les  hypothèques  consenties  même  par  l'hé'-itier  au([uel  aucune 
partie  du  prix  d'adjudication  n'a  été  attribuée.  Les  cours  d'appd, 
ajoute  M.  Baudry-Lacantinerie,  send)lent  vouloir  rési.^ter  : 
Toulouse,  30  juillet  1888  ^Sire}-,  1889.  2.  99  ;  Dalloz,  1889. 
2.  25);  Dijon, '20  mars  1889  (Sirey,  1889.  2.  179)  («). 

Il  nie  semble  que  cette  distinction  est  arbitraire,  et  que  le 
(lii'nit  r  arrêt  de  la  cour  de  ctissation,  jugeant  que  l'article  883 
r.  N.  (notre  article  74())  doit  être  appliqué  à  la  lettre,  est  cou- 
forme  aux  principes  du  droit. 

M.  Paudry-Larantinerie,  Siicctssions,  t.  3,  n''  4309,  enseigne 
(juc  l'effet  déclaratif  est  attaché  aux  partages  passés  entre  dis 
cohéritiers  et  uii  tiers  cessicnnaire  des  droits  d'un  autre  cohé- 
ritier, ainsi  qu'à  la  licitation  prononcée  au  profit  de  ce  cession^- 
naire,  11  fait  voir,  en  note,  que  c'est  là  l'opinion  de  la  plupart 
ilrs  auti.'Urs.  Tel  \e  serait  pas  l'ett'et  d'une  cession  de  droits 
suLoessifs  ou  licitation  faite  au  profit  d'un  copartagoant  et 
<1  an  tiers,  à  moins  que  la  licitation  ne  se  fasse  par  portiijns 
distinctes,  et  alors  l'effet  déclaratif  se  limitera  à  la  portion  du 
copartageant  (id. ,  n°^  43 1 3,  43 1 4).]] 

Le  principe  ([ue  le  partage  est,  non  pas  tra/iiAat'tf,  mais 
simplement  déclaratif  de  propriété,  est-il  applicable  aux 
choses  incorporelles,  par  exemple  aux  créances  1 

Soient  une  créance  de  1,000  francs,  et  deux  héritiers  pour 
égales  portions,  Frimus  et  Secundus  ;  cette  créance  a  été 
comprise,  pour  le  tout,  dans  l'un  des  lots  :  le  partage  est-il. 


((()  M.  Baudry-Lacar^tinerJe,  SucceKsiiinx,  t.  |{,  n»  4311,  cite  cette  juris- 
lirudence  sans  re()rod'.iire  le  passage  que  j'ai  analysé. 
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quant  à  cette  créance,  déclaratif  ou  translatif  Clq  propriété  ? 
Primius,  dans  le  lot  duquel  elle  a  été  mise,  est-il  censé  avoir 
toujours  eu,  c'est-à-dire  du  jour  de  l'ouverture  de  la  succession, 
la  propriété  exclusive  de  cette  créance  ?  Est-il  censé  la  tenir 
tout  entière  du  défunt  ?  La  tient-il,  au  contraire,  pour  une 
moitié,  du  chef  du  défunt,  et,  pour  l'autre  moitié,  du  chef  de 
son  cohéritier  Secundits  ?  En  d'autres  termes,  l'opération 
intervenue  entre  les  deux  héritiers  est-elle  un  partage  ou  une 
cession  ? 

Plusieurs  questions  de'pendent  de  la  solution  de  celle-ci. 

Si  Primus,  qui  a  dans  son  lot  la  créance  entière,  < 
vôritfûAii  cesslonnalre  de  lu  part  de  créance  qui  appaïKi.ait 
à  Secundus,  le  partage  ne  lui  transfère  sur  cetti^  part  qu'une 
propriété  relative  :  il  n'en  est  saisi,  à  regard  des  tiers,  (|u'à 
partir  du  moment  où  il  a  (obtenu,  du  débiteur  cédé,  une  acccp- 
tution  de  la  cession,  ou  du  moment  qu'il  la  lui  a  fait  [[sinnitinr 
par  la  remise  d'une  copie  de  cette  cession  (art.  1571)  (<();]] 
jnscju'à  l'ai-complissemont  de  l'une  ou  do  l'autre  de  ces  fonna- 
lités,  la  portion  de  créance  <pii  appartenait  au  cédant  reste  sur 
sa  tête.  De  là  plusieurs  consé(piences  :  1"  le  payement  fait 
par  le  débiteur  entre  les  mains  de  Secundus  (le  cédant)  est 
opposable  à  Primas  (le  cessit)nnHire)  ;  —  2°  si  le  débiteur  est 
ou  s'il  devient,  même  dans  le  partage,  créancier  de  Seca)i(lits, 
la  conq)ensation  (\ui\  pourrait  op))Oser  à  celui-ci  est  également 
opposable  à  son  ayant  cause,  à  Primus  (art.  1187)  ;  —  H"  la 
cession  que  Secundus  fait  à  un  tiers  de  la  fraction  qui  lui 
a|)partient  encore  dans  la  créance  est  valable  à  l'éganl  de 
Primas,  si  le  second  cessionnaire  accomplit,  avant  lui,  l'une 
des  formalités  prescrites  par  les  articles  1571  et  suivants:  — 
4"  les  créanciers  de  Secundus  peuvent  valablement  fr-ipper  de 
siisie-arrêt  la  fraction  de  créance  dont  il  reste  saisi,  tant  (|ue 
I^riraus  ne  s'est  pas  mis  en  règle  (  voy.,  sur  ces  différents  poiuts, 
l'explic.  de  l'art.  1571). 

Aucune  de  ces  conséquences,  au  contraire,  n'est  possible  si 
l'opération  intervenue  entre  ^'rimus  et  Secundus  est  un  par- 
t((f/e  régi  par  le  principe  de  l'article  746.  Alors,  en  effet,  la 
créance  est  réputée  n'avoir  jamais  appartenu  à  Secunthii  ; 
Prinuis  en  a  eu  la  propriété  exclusive  dès  l'ouverture  de  la 
succession. 


{a)  Remarquons  cependant  (£u'un  autre  UKxle  de  signification,  lor.siiue 
le  dél)iteur  a  quitté  la  province,  ou  dans  le  cas  do  la  vente  d'une  univor- 
salité  de  créances,  est  pourvu  aux  articles  157  lc(  et  suivants. 
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Résolvant  la  question,  [[Moarlon  dit]]  que  l'article  746  n'est 
et  ne  peut  être  applicable  qu'aux  objets  susceptibles  de  faire  la 
matière  d'un  partage,  c'est-à  dire  qu'aux  objets  qui  sont  dann 
l'indivision.  Or,  les  créances  laissées  par  le  défunt  ne  sont 
pas  dans  l'indivision  :  car  la  loi,  tes  divisant  A  Piuoiii,  les 
parta^^  olfc-uieme  entre  les  héritiers  :  chacun  d'eux  reçoit  une 
tVacti'.'^  de  chacune  d'elles  (art  1122)  (a). 

Nîk^ïs,  <lit-on,  il  résulte  des  termes  de  l'article  703  ([Ue  les 
ci'éances  laissées  par  le  défunt  peuvent  être  comprises  dans  le 
partage  :  l'article  740  leur  est  donc  applicable,  puisqu'il  régit 
tous  les  biens  que  les  héritiers  ont  partagé  entre  eux  !  —  Je 
réponds  que  l'article  708  est  étranger  aux  effets  du  partage  :  il 
;  \i  liqii.'inent  pour  but  d'indi(|uer  la  manière  dont  les  lots 
(l<iiV(.i  I  être  faits.  Il  n'est  pas  toujours  facile  de  composer 
des  lots  parfaitement  égaux,  car  les  biens  indivis  sont  rare- 
ment de  même  valeur  ;  l'article  703  indicjue  le  moyen  à  suivre 
pour  triompher  de  cet  obstacle  :  il  veut  qu'on  mette,  avec  les 
lie:  s  qui  valent  le  moins,  une  créance  intégrale  qui  etî'ace 
1  inégalité.  Soient  deux  héritieis,  une  créance  de  8,000 francs, 
et  deux  immeubles  dont  lun  vaut  20,000  francs  et  l'autie 
17,000  :  si  la  ciéance  de  8,000  francs  est  comprise  dans  le  lot 
où  figure  l'imuKHdtle  de  17,000  francs,  l'égalité  se  trouvei-a 
ainsi  rétablie.  Mais  la  convention  par  huiuelle  les  héritiers 
sont  convenus  que  la  créance  entière  appartiendra  à  l'un  d'eux 
n'est  pas,  (piant  à  cette  créance,  un  partage,  puisque  cette 
créance  n'était  j)as  dans  l'indivision  ;  c'est  une  cession  {[vm  l'un 
d'eux  fait  à  l'autre,  à  titre  d'indeniniié.  La  portion  de  créance 
i|iji'il  lui  abandonne  est  une  soulte  (ju'il  paye  ;  peu  importe 
(pi'il  la  paye  avec  la  fraction  de  créance  (pie  le  défunt  lui  a 
transmise  et  qui  déjà  est  entrée  dans  son  patrimoine,  ou  avec 
tout  autre  bien  (1). 


('()  Il  faut  toutefiiis  obsorver  ((u'il  y  a,  eiitro  notre  article  1122  et  l'ar- 
licle  12:i()(lii  code  NapolûdU,  une  ditléieiici'  de  rédaction  (jui  peut  affecter 
iluel(|Uo  peu  l'aitfuuientatioii  (pie  l'on  voudrait  eu  tirer.  L'article  1220 
parle  des  parts  de  la  créance  dont  les  héritiers  du  créanciers  sont  saisis  ; 
notre  article  1122,  au  contraire,  dit  :  "  leiu-s  parts  respectives  connue 
ro|)réseiitant  le  créincier  ou  le  débiteur."  Mais  l'etlet  des  deux  dis[)osi- 
tions  est  l)ien  de  diviser  la  créance  parmi  les  héritiers  du  cn'ancier.  A 
[)reiniero  vue,  notre  ar.icle  1122,  pariant  des  hrrltiers  ou  /•c/^/'c'sc/i/toi/.s 
lAjdiix,  semble  avoir  une  plus  grande  portée  (jue  l'article  1220  C.  N.,  ijui 
ne  mentionne  rpie  les  lu'rilli'r.:  :  mais  cette  dittérence  n'est  qu'apparente, 
en  ('Met,  les  deux  expressions  indiquent  une  per.sonne  (jui  représente  le 
défunt. 

(I)  IMM.  Dur.,  t,  7,  u'^»  KiM,  420  et  5i;)  ;  Val.  ;  Dom.,  t.  3,  n"  225  his, 
\  II. — On  décide,  dans  un  .système  intermédiaire,  que  l'article  7H)  régit 
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[[M.  Baudry-Lucantinerie  (n°329)  (a)  se  prononce  pour  l'ap- 
plication, dans  le  cas  des  créances,  du  principe  de  l'article  Tlii, 
11  décide  donc  cjue  l'héiitier  qui  recevrait  une  créance  dans 
son  lot  sera  censé  avoir  seul  succédé  au  défunt  pour  cette 
créance  et  pourra  désormais  en  exiger  le  paiement  intégral. 
Le  paiement  (}ue  ferait  le  débiteur  entre  les  mains  des  autres 
héritiers  ne  le  libérerait  pas,  sauf  peut-être  l'application  de 
l'article  1145,  s'il  avait  payé  de  bonne  foi  et  dans  l'ignorance 
du  partage.  Cependant,  ajoute-t-il,  les  ]iaiements  faits  avant 
le  partage,  conformément  à  l'article  1220  C.  N.  (notre  ai-ticle 
1122),  seraient  libératoires,  et  il  faudrait  en  dire  autant  des 
droits  acquis  à  des  tiers,  par  application  de  cet  article,  dans 
l'intervalle  de  l'ouverture  de  la  succession  au  partage,  notam- 
ment des  compensations  acquises  au  profit  des  débiteurs 
héréditaires  qui  étaient  eux-mêmes  créanciers  des  héritiers. 
M.  Baudry-Lacantinerie  adopte  donc  l'opinion  intermédiaire(6). 

La  difficulté  à  admettre,  dans  ce  cas,  l'application  de  l'article 
740,  résultti  du  fait  que  l'article  1 122  divise  indubitablement 
les  créances  parmi  les  héritiers  du  créancier,  indépendamment 
de  tout  partage,  et  c'est  ce  que  la  cour  supérieure  a  jugé  dans 
les  causes  de  McVey  v.  McVey  (19  R.  L.,  p.  13G,  Cimon,  J.) 
et  de  Baxter  v.  Robh  (19  R.  L,  p.  357,  Wurtele,  J.).  Donc, 
après  la  mort  du  créancier  et  avant  tout  partage,  tout  héritier 
du  créancier  peut  forcer  le  débiteur  de  lui  payer  sa  part  de  la 


le.s  créances  héréditaires,  en  ce  sens  que  l'héritier  dans  le  lot  duquel  elles 
ont  été  placées  est  censé  en  avoir  été  se}il  saisi  dh  iïutio,  de  telle  sorte 
qu'on  ne  peut  désormais  lui  ojiposer,  du  chef  de  ses  cohéritieis,  aucun 
payement,  lucune  compensation,  aucune  cession,  aucune  saisie-arrêt, 
dont  l'eftet  libératoire  .ou  translatif  n'^a  pas  été  cUffiitifirpmeHt  accoïiijili 
avant  le  pdiUuic.  Les  mêmes  actes  échappent,  quand  ils  ont  acquis  leur 
perfection  avant  le  partage,  à  son  effet  rétroactif  (Marc,  art.  883  ;  Aul)i'y 
et  Rau,  '.V  édition,  t.  5,  'i  (J-'iô  ;  Deniol.,  t.  17,  n"»  292  et  suiv.  ;  Laurent, 
t.  11,  n"8  41)  et  sjiv.). — Dans  leur  dernière  édition  (t.  6,  §  036  p.  G»i3), 
MM.  Aubry  et  Rau  décident  que  "  la  cession  passée  par  un  des  héritiers 
de  sa  part  dans  une  créance  héréditaire,  ou  les  saisies-arrêts  dont  ses 
créanciers  personnels  auraient  frappé  cette  part,  restent  sans  effet  lorscjne, 
par  le  partage,  la  créance  e.st  exclusivement  attribuée  à  un  ou  à  plusieurs 
de  ses  cohéritiers,  et  ce,  dana  le  cas  même  où  le  partaije  n'est  i)ifi>rce)iii 
q}(\ip)ès  lu  siipiifîcatlon  de  lu  cession  an  dehitaxr,  ou  après  un  jiujemoit 
ordonnant  à  ce  dernier  de  verser  la  part  correspo)idaHte  de  sa  dette  entre  1rs 
mains  des  saisissants." 

(a)  Et  Successions,  t.  3,  n"»  4287  et  suiv. 

(/))  Voy.  l'analyse  que  f<mt  des  opinions  et  des  arrêts  sur  cette  ques- 
tion controversée,  Sirey  et  Gilbert  sur  l'art.  883  C.  N.,  n'"*  1  et  suiv..  et 
M.  Baudry-Lacantinerie,  Successions,  t.  3,  n'^  4288. 
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créance.  S'il  en  est  ainsi — et  on  ne  peut  en  douter — le  partac^e 
ne  saurait  anéantir  rétroactivement  cette  propinété,  car  son 
effet  rétroactif  se  limite  aux  biens  qui  étaient  indivis  parmi 
les  cohéritiers  (a).  Donc  le  partage  (lui  met  une  créance  dans 
le  lot  d'un  des  copartageants  est  frandafif  et  non  dédanitif 
(le  propriété,  puisque  cette  créance  s'était,  dès  l'instant  du 
décès  du  de  eujus,  divisée  parmi  ses  héritiers  et  que  chacun 
d'eux  s'était  trouvé  propriétaire  de  sa  part.  Il  y  a  là,  par 
con.sécpient,  une  véritable  cession  consentie  par  chacun  des 
copartageants  en  faveur  de  celui  d'untre  eux  ainjutd  la  créance 
est  attribuée.  On  invocjuc  l'article  70-'î  (l'art.  (S32  du  code 
Napoléon)  et  M.  Baudry-LacantinL'rie  ti'ouve  co  texte  décisif. 
Mais  je  crois  avec  Mourlon  que  cet  article — qui  dit  qu'il  con- 
vient de  faire  entrer  dans  chaque  lot,  s'il  se  peut,  la  même 
quantité  de  meubles,  d'innneubles,  de  droits  ou  de  créances  de 
même  natui'e  et  valeur — est  étranger  aux  etléts  du  partage. 
C''est  un  moyen  que  la  loi  indicpie  pour  assurer  l'égalité  du 
partage,  et  ce  moyen  ne  ditiere  pas  eu  principe  de  l'autre 
moyen  que  prescrit  par  l'article  70-i  en  di.sant  que  l'inégalité 
des  lots  en  nature,  lorsqu'elle  ne  peut  être  évitée,  se  compense 
j);ir  un  retour  soit  en  rente  soit  en  argent.  Le  système  con- 
traire est  obligé  de  supposer  l'héritier  propriétaire  de  sa  quote- 
part  de  la  dette  jusqu'au  partage,  aux  tins  de  valider  les  pour- 
suites, saisies,  etc  ,  qu'il  fait  où  les  paiements  qu'on  verse  entre 
ses  mains  (M.  Baudry-Lacantinerie,  Saccessionsi,  t.  3,  n"*^  4289 
et  4290),  et  après  le  partage,  si  la  créance  ne  lui  écheoit  pas, 
ce  système  présume  que  l'héritier  n'en  a  jamais  été  propriétaire. 
11  me  semble  qu'il  y  a  là  deux  présomptions  inconciliables.  Du 
reste,  notre  article  747,  qui  n'existe  pas  textuellement  dans  le 
code  Napoléon  (b),  me  paraît  bien  autrement  décisif  que  l'ar- 
ticle 703.  Il  dit  que  tout  acte  qui  a  pour  objet  de  faire  cesser 
l'indivision  entre  cohéritiers  et  légataires,  est  réputé  partage. 
Il  en  résulte  que  le  partage  ne  produit  un  effet  rétroactif  que 
i(uant  aux  biens  qui  .sont  dans  l'indivision,  ce  qui  n'est  j)as  le 
cas  des  créances.  J'adopte  donc,  surtout  en  vue  de  l'article 
747,  la  solution  de  Mourlon  (c). 


{(i)  C'est  lii  conclusion  qui  s'impo.se  à  la  lecture  de  l'article  747. 

(h)  La  détiuition  que  donne  notre  article  e.st  cependant  énoncée  à  l'art. 
S88  C.  N. 

((  )  Cette  question  n'a  Mas,  que  je  sache,  été  jugée  par  nos  tribunaux. 
l»fins  la  cause  iVAifotte  A  Binwh'i-  (.'î  D.  C.  A.,  p.  12.'i,  voy.  p.  V,*>h  du 
rapport),  feu  le  juge  en  chef,  sir  A.  A.  Dorion,  parlant  d'une  créance 
<1  une  société  (jui  avait  été  transportée  à  l'un  des  associés  par  l'autre 
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Je  ne  puis  citer  qu'un  seul  arrêt  qui  porte  directement  sur 
la  disposition  de  l'article  746  ;  c'est  celui  qui  a  été  rendu  {«ir 
le  juge  Loranger,  dans  la  cause  de  Girard  v.  Rousseau  (M.  L. 
R.,  .*i  S.  C,  p.  293),  à  l'effet  que  l'article  746  ne  s'applique  pas 
au  partage  des  biens  d'une  société  commerciale,  lequel  ne  rétiu- 
agit  que  juscju'au  jour  de  la  dissolution  de  la  société  (a). 

§  II.  —  Quels  actes  sont  réputés  partage. 

Notre  article  747  répond  à  cette  question  en  ces  termes  : 

747.  "Tout  acte  (jui  a  pour  objet  de  faire  cesser  l'indivision 
"  entre  cohéritiers  et  légataires  est  réputé  partage,  encore  qu'il 
"  soit  qualité  de  vente,  d'échange,  de  transaction  ou  de  toute 
"  autre  matière  (h)." 

Cet  article  n'existe  pas  textuellement  dans  le  code  Napoléon, 
mais  la  détinition  ([u'il  donne  du  partage  est  énoncée  à  l'ar- 
ticle 888  du  code  Napoléon,  qui  porte  (pie  l'action  en  rescision 
est  admise  contre  tout  acte  (jui  a  pour  objet  de  faire  cesser 
l'indivision  entre  cohéritiers,  encore  (|u'il  fût  qualifié  de  ventr, 
d'échange  et  de  transaction  ou  de  tout  autre  manière.  11  n'y 
a  donc,  sous  ce  rapport,  aucune  diti'érence  entre  notre  droit  rt 
le  droit  fran<;ais  moderne. 

Dans  la  cause  de  Dufort  v.  Ghicoine  (31  L.  C.  J.,  p.  112  et 
M.  L.  K,  3  8.  C,  p.  211),  le  juge  Mathieu  a  jugé  que  dans  le 
cas  où  un  père  possède  par  indivis  avec  >e8  enfants  dis 
innneubles  ilont  il  est  propriétaire  pour  moitié  et  les  enfants 
pour  l'autre  moitié,  comme  représentant  kur  mère, la  licitation 


associé,  disait  que  personne  n'oserait  prétendre  que.  si  on  avait  fait  un 
partage  et  que  cette  créance  fût  échue  au  lot  du  ce.ssionnaii'e,  il  aurait 
fallu  signifier  ce  partage  avant  de  [)orter  l'action.  J'avoue  (ju'en  face 
de  cette  expression  d'npiniun,  je  n'énonce  mon  avis  qu'avec  beaucoup 
d'hésitation,  mais  l'espèce  ([u'envisageait  l'éminent  magistrat  n'est  pas  '.'\ 
même  que  celle  qui  nous  occupe,  et  les  motifs  que  j'exi)ose,  et  (pie  le 
lecteur  aiipréciera,  me  pîiraissent  assez  graves  pour  m'ohliger  d'adopter  la 
solution  contraire.  Voy.,  au  surplus,  Potliier,  (^'oc/t-yi',  n"  17-  (éd.  lUigmt, 
t.  4,  p.  303). 

((()  Voy.,  quant  au  partage  des  l)iens  des  sociétés,  l'article  1898. 

(/()  L'édition  otHcielle  du  code  (pie  je  sui.s  toujours,  dit  "  iii.ntii'rc''  ;  le 
projet  du  code  (art.  149)  et  l'article  888  du  code  >iapoléon  (édition  ''e 
Siréy  et  (iill)ert)  renqtlacent  ce  mot  par  "  niaiiif're."  Il  s'est  prohali!'.- 
meut  glissé  une  erreur  typographi(iue,  sans  auL'une  consé(pienco  d'ailleurs. 
dan-  l'édition  olhcielle,  d'autant  plus  (pie  la  version  anglaise  de  cet  article 
dit  ''  (OUI  ofher  moue." 
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volontaire,  autorisée  par  justice  en  ce  qui  regarde  les  mineurs, 
est  un  véritable  partage  et  en  a  tous  les  effets  (a). 

Cependant,  dans  la  cause  de  Varln  v.  Gaérin  (R.  J.  Q., 
8  C.  S.,  p.  30),  la  cour  de  révision  a  de'cidé  (|ue  la  vente  par  un 
copropriétaire  par  indivis,  à  son  copropriétaire,  de  sa  part  indi- 
\ise,  n'a  pas  les  effets  du  partage  et,  partant,  que  l'hypothècpie 
consentie  [>ar  le  vendeur  continue  de  grever  la  part  vendue, 
malgré  cette  vente  (h). 

Enfin,  je  puis  indi(|uer  un  arrêt  rendu  par  le  juge  Bourgeois 
ilans  une  cause  de  La  cité  des  Trois- R'icières  v.  Rehio'n 
(1  R.  de  J.,  p.  889),  où  le  principe  de  l'article  447  a  été  appliqué 
à  une  vente  entre  cohéritiers.]] 

§  III. — De  l'ohligation  de  garantie  dont  est  tenu  chaque  héri- 
tier envers  ses  co2Kcrtageants. 

I.— Du  fondement  de  cette  obligation.— La  loi  \'eut  que  les  lots 
soient  faits  conformément  au  principe  d'égalité  absolue  ou 
relative  qui  est  la  base  du  système  successoral  (art.  702  et 
suiv.).  De  là  naît,  pour  chacjue  copartageant,  l'obligation  de 
rétablir  l'égalité  lorsqu'elle  n'existe  qu'en  apparence  ;  de  là 
l'obligation  d'indenniiser  celui  <(ui,  par  suite  d'un  événement 
dont  la  cause  est  préexistante  au  partage,  se  trouve  évincé 
des  objets  ou  de  (juelques-uns  des  objets  (|ui  composent  son 
lot.     [[C'est  ce  que  l'article  74H  décrète  en  ces  termes  : 

74'S.  "  Les  copartageants  demeurent  respectivement  garants 
■  les  uns  envers  les  autres  des  troubles  et  évictions  (pii  pro- 
"  cèdeïit  d'une  cause  antérieure  au  partage. 

"  La  garantie  n'a  pas  lieu  si  l'espèce  d'éviction  soufféi'te  se 
"  trouve  exceptée  ],)ar  (juelque  disposition  de  l'acte  de  partage  ; 
"  elle  cesse  si  c'est  par  sa  faute  (jue  le  copartageant  souffre 
"  l'éviction"  (c).]\ 


(«)  Voy.  aussi  la  cause  de  Mn)irltv  v.  Malli  ur,  .s»/»/",  p.  487. 

(/>)  Le  juiçeuient  de  la  cour  de  révision  n'indi(jue  |)as  le  motif  sur  lequel 
elle  a  basié  sa  décinion. 

(c)  Le  proujier  alinéa  de  cet  article  est  la  copie  textuelle  (sauf  la  sulis- 
titution  «lu  mot  i-npiirhuicnnls  au  uu)t  i-dlit'rilirr.-,)  du  premier  alinéa  de 
l'article  1SM4  du  code  Napoléon.  Le  deuxième  alinéa  n'est  pas  une  repro- 
duction text\jelle  de  l'alinéa  correspondant  de  l'article  884,  mai-s  il  est 
au  même  effet,  si  ce  nest  que  l'article  884  exige  que  l'exception  soit 
stipulée  '•  par  mif  liausi-  purti'-iilicir  rt  cxprrs.si',"  tandis  que  notre  article 
-«e  contente  de  <ini'l<iiii'  dlupusition  de  l'acte  de  partage.  Je  ne  crois  pas, 
cependant,  ([ue  lescoditicaleurs  aient  voulu  consacrer  une  règle  différente, 
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II.— Des  troubles  et  évictions  dont  les  copartageants  sont  garants.— 

Les  c()parta<^eants  ne  sont  rosponsubles  enti'c  eux  ([ue  des 
troubles  et  évictions  ([ui  procèdent  d'une  cause  antérieure  au 
partage  {a).  Quant  à  ceux  dont  la  cause  est  postérieure,,  ils 
n'en  répondent  point,  car  cCv*?  troubles  et  évictions  n'enjpêchent 
point  (|U(;  Téo-filité  n'ait  existé  au  moment  du  partuo-o. 

Un  innneuble  (|ui  n'nppartenait  pas  au  de  ciijas  a  été  com- 
pris dans  le  parta<^e  (  attribué  à  l'un  de  ses  héritiers;  un 
tiers  le  revendicpie  et  tnomphe  ; — le  de  cujas  avait  acheté  un 
imnx'uble  ([Ue  son  vendeur  avait  afieeté  par  hypotlièque  au 
payement  de  l'un  de  ses  créanciers  ;  l'héritier  (|ui  a  dans  son 
lot  l'immeubhï  hypothé(|ué,  étant  poursuivi  par  le  cr(''ancior 
hypothécaire,  délaisse  l'inuneuble,  ou  le  consei've  en  désinté- 
ressant de  ses  deniers  le  créancier  hypothécaire  ; — le  de  CHJiis 
avait  grevé  un  de  ses  innneubles  d'une  servitude  non  appa- 
rente ;  cette  sei'vitude  est  reconnue  après  le  partage,  et  l'héri- 
tier ()ui  il  dans  son  lot  l'immeuble  sur  lequel  elle  porte  est 
obligé  de  la  subir. .  . 

Dans  ces  ditiérentes  hypothèses,  l'éviction  procède  d'une 
cause  antérieure  au  partage  :  l'héritier  (|ui  la  soutire  a  droit  à 
garantie. 

L'un  des  héritiers  est  exproprié  d'un  immeuble  pour  cause 
<rutilité  publlcjuc  et  ne  re(;oit  de  l'Etat  qu'une  indemnité 
inférieure  à  la  valeur  (ju'avait  l'immeuble  dont  il  est  évincé. 
Dans  ce  cas,  aucune  garantie  ne  lui  est  due  :  car  l'éviction 
qu'il  a  soufferte  ne  procède  pas  d'une  cause  antérieure  au 
partage.  La  perte  qu'il  éprouve  résulte  d'un  accident,  et  les 
héritiers  ne  sont  pas  garants  entre  eux  des  pertes  qu'ils 
éprouvent  par  .suite  de  cas  fortuits.  L'héritier  qui  n'a  pas  été 
suffisannnent  indemnisé  par  ri'>at  n'a  })as  plus  de  droit  de  se 
plaindre  que  celui  (]ui  a  vu  périr  dans  un  incendie  les  objets 
(jui  composaient  son  lot  {h). 

Les  héritiers  ne  répondent  pas  des  évictions  dont  la  cause 
est  (intérieure  au  partage,  lorsqu'elles  ont  e'té  spécialement 
provues  et  qu'il  a  été  convenu,  par  Tine  clause  expresse,  (qu'elles 


d'a'itant  plus  (jue  Potliier,  Sxcrctfiiidns,  cli.  4,  ;irt.  5,  S  ;{,  cité  par  eux, 
exigeait  que  la  stipulation  de  non-garantie  fût  énoncée  i)ai'  une  clause 
particulière  du  i)artage. , 

(a)  Potliier,  (Juiiiiinntantt',  n"  717,  se  contentait  que  la  cau.sc  d'éviction 
existât  en  iiciine  antérieurement  au  partage. 

(b)  Voy.,  toutefois,  l'arrêt  rendu  dans  la  cause  de   BenuH  v.  Menait, 
infni,  [).  <i28. 
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ne  donneront  pas  ouverture  à  l'obi if^ation  de  garantie  si  elles 
ont  lieu.  Le  partage  rentr(;  alors  dans  la  classe  des  contrats 
aléatoires  :  car  la  chance  de  perte  dont  est  chargé  le  lot  oii  se 
trouve  compris  le  bien  sujet  à  l'éviction  a  dû  être,  la  loi  le 
|)résuine,  compensée  par  (|uel(jue  chance  de  gain. 

Remarquons,  à  ce  sujet,  les  termes  de  la  loi  :  "  La  garantie 
n'a  pas  lieu,  si  VexjiPve  d'éviction  soutl'erte  [[se  trouve  exceptée 
par  (luehjue  disposition]]  de  l'acte  de  partage.  ." 

Jj  espèce,  d'évictuva  .  .  .  Concluons-en  (pie  la  clause  f/t'uérale 
par  la(juelle  les  copartageants  s'afi'ranchissent  de  toute  garantie 
n'est  pas  permise  en  matière  de  ])artage.  La  loi  a  considéré, 
sans  doute,  ([ue  cette  clause  pourrait  cacher  des  surprises  ; 
(pi  elle  pourrait  n'être  pas  consentie,  de  la  part  de  ceitains 
copartageants,  en  parfaite  connaissance  de  cause. 

[[  Par  (jaehjue  disposition  de  l'(i<-te  de p(trta(/e.]]  La  loi  rejette 
donc  la  clause  tacite  de  non-garantie.  Ainsi,  la  coiniais-ance 
même  riu'avait  du  danger  de  l'éviction,  au  moment  du  partage, 
riu'ritier  évincé,  ne  sutïit  pas  pour  exclure  la  garantie  (  1  ). — 11 
ne  faut  pas  toutefois  exagérer  ce  principe.  La  loi  su])pose 
('videmment  ([u'il  s'agit,  dans  l'espèce,  d'une  éviction  dont  la 
cause  n'est  pas  apparente.  La  question  de  savoir  si  rhériti"r 
(pli  subit  l'évictioii  n'en  connaissait  pas  la  caus(,'  au  moment 
du  partage,  si,  dans  l'estimation  du  bien  (jui  y  était  soumis, 
on  a  ou  non  tenu  compte  de  la  moins-value  résultant  du 
danger  auquel  il  était  exposé,  cette  (piestion  aurait  donné 
lieu  à  des  procès  (ju'il  fallait  éviter.  Mais,  si  la  cause  d'éviction 
('tait  telle  qu'tdle  n'a  pu  être  ignor('e  des  parties,  si  elle  consiste, 
])ar  exemple,  dans  une  servitude  apparente,  le  cohéritier  ainsi 
l'vincé  n'a  pas  droit  à  garantie  (art.  15l9,arg.  d'anal.;  ;  aucune 
indemnité  ne  lui  oi^t  (hxejjWTce (jit  il  a  été  iiïdehiiilsé d'avance  ! 
11  a  été  indenniisé  d'avance  :  cai-,  dans  l'estimation  de  l'im- 
meuble grevé  de  la  servitude,  on  a  nécessairement  tenu  compte 
(lé  la  moins-value  (pii  en  résultait  (a). 


(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  Yl,  ^  025,  j).  572.  [[I^imy  et  Gill»ert  sui' 
les  art.  884  et  88()  C.  N.,  u"  7,  iont  «jb.server  cju'il  un  (îtait  autrenieiit  sous 
li'H  anciens  in'incipes.  Cuixjudant  T'othier,  Inlradiictidii  mi  tllr<'  17  df  la 
rniitiniii'  (!'< h-lriois,  n"  101,  i\'îulnu;ttait  ])as  ([Ue  cette  siiMi)le  connaissance 
pût  priver  le  copartayeant  du  droit  de  garantie.  D'ailleurs,  de  droit 
coimaun  cette  connaissance  n'est  pas,  la-ise  isolément,  une  cause  d'exclu- 
sion absolue  de  la  garantie.      Voy.  l'art.  I012.]| 

(a)  Pothier,  Surrcsslnns  (ch.  4,  art.  5,  'i  .'5)  enseigne  la  même  doctrine, 
il  dit  que  s'il  paraissait  que  le  colit!'ritier  eût  été  par  le  jjartage  cliargt''  des 
risijues  de  l'cîviction,  que  pour  cet  etl'et  on  lui  eût  donu(î  rii(''ritage  pour 
tieaucoup  au-dessous  de  sa  valeui",  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  garantie. 
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EnHii,  il  est  bien  entendu  que  les  évictions  ([u'un  copuita- 
<;'eant  soutire  par  sa  faute  doivent  être  supportées  par  lui 
seul  (1). 

[[Une  espèce  intéressante,  quant  à  la  pirantie  que  des  co- 
partai;x'ants  se  doivent  mutuellement,  a  été  jugée  dans  la  cause 
de  Bnioif  V.  Bevoit  (IVi  L.  C.  .1.,  p.  237).  Les  défendeurs, 
grevés  de  substitution,  avaient  fait  un  partage  provisoire  avec 
Tentente  (jue  ce  partage  cesserait  à  la  mort  du  premier  d'entre 
les  grevés.  Le  (lemandeur  avait  reçu  en  partage  certains  im- 
meubles (|ui,  suV)sé(|uenmient  au  partage,  avaient  été  frappés 
d'une  taxe  spéciale  pour  certains  travaux  publics  en  la  cit(''  do 
Montréal.  Appelé  à  payer  cette  taxe,  le  demandeur  se  pourvut 
contre  ses  colégataires  pour  leur  réclamer  leur  part  de  ces 
dépenses.  Dans  ces  circ(mstances,  le  juge  Tellier  décida  (lUe 
cette  taxe  constituait  une  charge  extraordinaire,  non  prévue 
par  l'acte  de  partage,  et  que  ce  serait  rompre  l'égalité  (jue  de 
la  faire  supporter  uni()uement  par  le  demandeur  (a).]] 

En  résumé,  la  garantie  n'est  due  (|u'autant  ([ue  ces  quatie 
conditions  concourent.  Il  faut  :  1"  que  l'éviction  soutieiti' 
procède  d'une  cause  antérieure  au  ])artîige  ;  2°  (jue  la  cause  «le 
cette  éviction  ne  soit  pas  apparente  ;  3°  si  elle  est  non  appa- 
rente ((u'elle  n'ait  pas  été  prévue  :  -i"  qu'elle  n'ait  pas  ('té 
soutf'erte  par  la  faute  de  l'héritier. 

III.  Comment  s'er.erce  l'action  en  garantie.  —  Elle  s'exerce  ou 
par  unt;  demande  incidente  ou  par  une  demande  princi]tali'. 
Un  héritier  est  ]ioursuivi  par  un  tiers  eu  )"evendication  d'un 
immeuble  mis  dans  son  lot.     Jl  a  le  choix  entre  deux  partis  : 

1°  Jl  peut  appi'ler  en  cause  ses  cohéi'itiers  (art.  120  et  suiv. 
C.  P.  C),  —  atin  (pi'ils  concourent  avec  lui  à  repousser  le 
«langer  commun,  ou  <|u'ils  rindeuuiisent  de  l'éviction,  si  elle  a 
lieu.  Dans  ce  cas,  le  tribunal  statue  en  même  temps  sur  la 
demande  en  revendication,  formées  contre  l'héritier,  et  sur  la 
demande  en  garantie,  formée  par  ce  dernier  contre  ses  cohéii- 
tiers. 


(1)  L'article  T-tS  //(  jinr  dit  expressément  ()ue  "la  garantie  ces.se,  si 
c'est  par  sa  faute  (jne  le  C()j)iiitageant  soutire  l'éviction." 

((()  Cette  décision  ne  saurait  cependant  se  justifier  dans  un  cas  où  il 
s'at,'irait  d'un  partage  détinitif,  car  l'espèce  d'éviction  dont  il  était  t|Ues- 
tion  ne  procédait  i)as  d'une  cxnse  aiitcricure  an  jmvUiiiv.  Cejjendant,  si, 
au  UKanent  du  i)artaL;e,  l'expropriation  avait  été  décrétée,  ((uoiqu'ello 
n'eût  été  exécutée  «pie  ))lus  tard,  la  cause  d'éviction  existante  en  (jcnif., 
on  devrait,  me  seiuble-t-il,  admettre  la  garantie.  Voy.  le  sentiment  do 
Potliier,  .■<iijira,  p.  ()2(j,  note  (a). 
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2"  Il  peut,  s'il  le  préfère,  «léfoudi'o  seul  à  la  deiuaiulo  vi\ 
rev(n<lieation,  —  sauf,  s'il  succond)»',  à  former  contre  ses  coIk'- 
ritiers  une  demande  principale  on  iijarantie. 

Le  premier  ])arti  est  ))ien  plus  prudent  (|no  le  second.  L'hé- 
l'itior  menacé  de  révietion  appollo-t-il  on  cm  use  ses  cohéritiers  : 
«l'une  part,  il  évite  des  lenteurs,  on  même  temps  (piil  écono- 
mise les  frais  du  procès  :  tout  e.'-t  réi^lé  par  un  seul  jui;onu'nt, 
tandis  qu'il  en  faut  deux  lorsqu'il  plaide  seul,  et  <|u'après  avoir 
succombé,  il  recourt  contre  ses  cohéritiers  :  et,  d'autre  part,  il 
met  le  procès  aux  ri**(iues  et  périls  do  la  succession  :  les  frais 
qu'il  occasionne,  les  erreurs  «les  juntes,  constituent  alors  une 
perte  commune.  Plaide-t  il  seul  :  ses  cohéritiers  peuvent  pré- 
tondre ([u'il  a  eu  tort  de  plaider,  (pi'il  aurait  dû  acquiossoi-  à 
la  demande  formée  contre  lui,  (pie  c'est  à  lui,  par  consé<|Uont, 
à  supporter  U-s  frais  du  procès  (|u'il  a  mal  à  propos  soutenu. 
Ils  peuvent  même,  si  le  juufement  n'est  pas  (Ui  n'est  j^lus  suscep- 
tible d'appel,  élever  une  prétention  plus  (;'rave  encore  :  "  Vous 
avez  succombé,  peuvent  ils  dire,  parce  que  vous  vous  êtes  mal 
défendu,  parce  (jue  vous  avez  négligé  do  faire  valoir  tel  moyen 
de  défense  que  nous  eussions  invoqué  si  vous  nous  aviez 
appelés  en  cause.  C'est  par  votre  faute  que  vous  avez  été 
évincé  :  supportez  les  conséquences  de  votre  ru'>gligenco." 

Mais,  dira-t-on  peut-être,  il  y  a  c/iosc  Jiij/éc,  et  on  no  prouve 
pas  contre  elle  !  Je  réponds  (juc,  les  cohéritiers  de  celui  qui  a 
été  évincé  n'ayant  pas  été  uns  en  cause,  il  n'y  a  pas  ou  chose 
jugée  à  leur  égard  (art.  12-H).  —  Du  reste,  il  ost  bien  entendu 
(ju'il  y  a  présomption  que  le  procès  a  été  bien  conduit  par  l'hé- 
ritier évincé  et  (pie  les  juges  ont  bien  jugé  :  c'est  donc  à  ses 
cohéritiers  à  faire  preuve  du  contraire. 

IV.  Règlement  de  l'indemnité — Il  semble  (pi'en  cas  d'éviction 
le  partage  devrait  être  refait  :  car  c'est  la  manière  la  plus  natu- 
relle de  rétablir  l'égalité  (pie  l'éviction  a  détruite.  Mais,  la 
rescision  du  partage  aurait  pour  etf'et  d'anéantir  les  droits 
légitimement  accpiis  par  des  tiers  do  bonne  foi  sur  les  biens 
compris  dans  les  lots  des  copartageants  ;  la  loi,  dans  l'intérêt 
de  la  circulation  des  biens  et  du  crédit  public,  préfère  le  main- 
tenir, sauf  à  indemniser,  au  moyen  d'une  somme  d'argent,  le 
copartageant  qui  a  souffert  de  l'éviction. 

[[A  cet  effet  l'article  749,  (]ui  reproduit  la  substance  de  l'ar- 
ticle 885  du  code  Napoléon,  règle  en  ces  termes  le  paiement  de 
l'indemnité  au  copartageant  qui  a  souffert  l'éviction,  ainsi  que 
l'indemnité  supplémentaire  qu'il  peut  réclamer  en  cas  d'insol- 
vabilité de  l'un  des  contribuables. 
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749.  "  Chacun  des  copartageants  est  f  ersonnellenient  oblifré, 
"  en  proportion  de  sa  part,  d'indemniser  son  copartageant  de 
"  la  perte  que  lui  a  causée  l'éviction. 

"  Si  l'un  des  copartageants  se  trouve  insolvable,  la  portion 
"  dont  il  est  tenu  doit  être  répartie  au  marc  la  livre  entre  tous 
"  les  copartageants  solvables,  d'après  leurs  parts  respectives."]] 

Le  montant  de  l'indemnité  doit  être  réglé  d'après  la  valeur 
que  l'éviction  enlève  à  l'héritier  qui  la  subit  :  l'article  749  est 
formel  à  cet  égard.  [[Plusieurs  auteurs  décident  en  consé- 
quence, en  France,  qu'il  faut  pour  la  régler,  considérer,  non 
pas  la  valeur  qu'avait  au  r>ioment  du  partage  le  bien  qui  lui 
a  été  enlevé,  mais  celle  qu'il  avait  au  moment  de  l'éviction.]] 
Autrement,  l'égalité  serait  blessée  pour  ou  contre  lui  :  car, 
tandis  qu'il  serait  étranger  aux  bonnes  ou  mauvaises  chances 
auxquelles  tous  les  biens  sont  soumis,  chacun  de  ses  cohéritiers 
profiterait  des  améliorations  survenues  dans  les  biens  compo- 
sant son  lot,  ou  supporterait  le  préjudice  résultant  de  la  perte 
ou  de  la  détérioration  de  ces  mêmes  biens  (1). 

[[Remarquons,  cependant,  que  le  conseil  privé  a  adopté  la 
solution  contraire,  dans  la  cause  de  Preatice  &  McDougall 
(8  L.  N.,  p.  163)  (a),  jugeant  que  le  montant  de  l'indemnité  se 
règle  d'après  la  valeur  des  biens  à  l'époque  du  partage,  et  non 
d'après  celle  qu'ils  avaient  au  jour  de  l'éviction.  Outre  l'au- 
torité qui  se  rattache  à  la  décision  du  plus  haut  tribunal  de 
l'empire,  cette  dernière  solution  me  paraît  plus  conforme  aux 
principes.  Voy.  Pofchier,  {Vente  n°  632)  qui  explique  pour 
quelle  raison  il  en  est  ainsi  en  matière  de  partage,  alors  qu'en 
matière  de  vente  on  calcule  l'indemnité  d'après  la  perte  souf- 
ferte par  l'acheteur  au  jour  de  l'éviction.  J'ajouterai  que 
M.  Baudry-Lacantinerie,  qui,  nous  l'avons  vu,  note  (1),  avait, 
dans  son  Précis  de  droit  civil,  indicjué  le  moment  de  l'éviction 
comme  devant  servir  de  base  au  calcul  de  cette  indemnité, 
est  revenu  sur  celte  opinion,  dans  son  Traité  de  ssuccessiont<, 
t.  3,  n°  4484,  et  enseigne  qu'il  faut,  au  contraire,  remonter  à 
l'époque  du  partage  pour  fixer  le  chifi're  de  l'indemnité,  car, 
dit-il,  l'objet  de  la  garantie  est  de  mettre  l'héritier  dans  la 
même  situation  que  si  l'objet  dont  il  a  été  évincé  n'avait  pas 


(1)  MM.  Dur.,  t.  7,  n"  646  ;  Dem.,  t.  3,  n»  228  his,  I  ;  Aubry  et  Iliiii, 
t.  (>,  §  625,  note  46  ;  Démangeât,  Rev.  prat.,  t.  4,  p.  272  ;  Demol.,  t.  17, 
no»  361  à.%3  ;  [[M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  333.]]— CW^ra,  M.  Laurent, 
t.  10,  n»  448. 

(n)  Le  jugement  de  la  cour  d'appel  en  cette  cause  a  été  confirmé  par  le 
conseil  privé  ;  il  est  rapporté  4  D.  C.  A.,  p,  91  et  7  L.  N.,  p.  162. 
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été  compris  au  partage.  Il  ajoute  que  ce  dernier  système 
était  généralement  admis  dans  l'ancien  droit.  Voy.  les  auteurs 
qu'il  cite  en  note. 

On  ne  doit  pas  ajouter  à  l'indemnité  le  montant  des  dépenses 
utiles  faites  par  le  copartageant,  car  c'est  un  fait  postérieur 
à  l'époque  où  il  y  a  lieu  de  se  placer  pour  calculer  rindemnité. 
Voy,  M.  Baudry-Lacantinerie,  Succe8,iions,  n<>  4485.]] 

La  perte  résultant  de  l'éviction  doit  être  supportée  par  tous 
les  héritiers,  y  compris  l'héritier  évincé,  proportionnellement 
à  la  part  héréditaire  de  chacun  d'eux.  Elle  pèse,  en  effet,  sur 
la  succession  elle-même  ;  c'est  une  perte  commune. 

Si  l'un  de  ceux  contre  lesquels  recourt  l'héritier  évincé  est 
insolvable,  la  perte  qui  résulte  de  cette  insolvabilité,  étant  une 
suite  de  l'éviction,  doit  également  être  répartie,  d'après  la 
même  base,  entre  tous  les  copartageants  solvables,  y  compris 
l'héritier  évincé  (1). 

V.  De  l'obligation  de  garantie  appliquée  aux  créances  qui  ont  été 
comprises  dans  le  lot  d'un  des  héritiers —  [[Le  législateur  s'est 
occupé  de  la  garantie  que  les  copartageants  se  doivent,  quant 
aux  créances  qui  ont  été  attribuées  à  l'un  d'eux,  dans  l'article 
750  qui  est  en  ces  termes  : 

750.  "  Il  n'y  a  pas  lieu  à  garantie  pour  l'insolvabilité  du 
"  débiteur  d'une  créance  échue  à  l'un  des  copartageants,  si  cette 
"  insolvabilité  n'est  survenu  que  depuis  le  partage. 

"  Cependant  l'action  en  garantie  subsiste  pour  le  cas  d'une 
"  rente  dont  le  débiteur  est  devenu  insolvable  en  quelque 
"  temps  que  ce  soit  depuis  le  partage,  si  la  perte  ne  vient  pas 
"  de  la  faute  de  celui  à  qui  la  rente  était  échue. 

"  L'insolvabilité  des  débiteurs  existante  avant  le  partage 
"  donne  lieu  à  la  garantie  de  la  même  manière  que  l'évic- 
"  tion  "  (a).]] 

Nous  savons  qu'on  peut  mettre  une  créance  intégrale  dans 
un  lot,  et  (jne  cette  attribution  de  la  créance  à  l'un  des  héri- 
tiers n'est  autre  chose,  quant  à  la  part  afférente  aux  autres 
héritiers,   (]u'une   véritable   cession.     Dans   cette   hypothèse, 


(1)  Comparez  à  l'article  749,  injine,  l'article  750. 

(a)  Cette  article  diffère  de  l'article  886  du  code  Napoléon  d'une  manière 
essentielle,  quant  à  la  garantie  due  par  les  copartageants  en  cas  d'insolva- 
bilité du  débiteur  d'une  rente,  laquelle,  en  France,  n'est  due  que  si  l'in- 
solvabilité existait  au  moment  du  partage,  et  alors  l'action  en  garantie  ne 
dure  que  cinq  ans.  Nous  verrons  qu  il  en  est  autrement  dans  notre 
droit. 
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qu'est-ce  qui  adviendra  si  l'héritier  est  évincé  rie  la  créance  qui 
lui  est  attribuée  ? 

Trois  cas  sont  à  considérer  : 

1°  La  créance  qui  a  été  mise  davn  son  lof  v'exide  qiù'n 
apparence:  elle  est  nulle  ou  éteinte. — Ses  cohéritiers,  ses 
cédants,  lui  doivent  garantie  de  cette  éviction  (art.  1576). 

2°  La  créance  qui  lui  a  été  attribuée  existe,  elle  est  valable  ; 
mais  le  débiteur  était  insolvable  au  moment  du  partage.  — 
S'il  s'agissait  d'une  cession  ordinaire,  aucune  garantie  ne  serait 
due.  Nous  voyons,  en  effet,  dans  l'article  1576,  que  celui  qui 
vend  une  créance  n'est  garant  que  de  son  existence  ait  moment 
de  la  cessii.n  (a),  il  ne  répond  ni  de  la  solvabilité  future,  ni 
même  de  la  solvabilité  actuelle  du  débiteur.  Mais  il  ne  saurait 
en  être  de  ineme  en  matière  de  partage  :  car  l'égalité  serait 
rompue,  si,  pendant  que  les  héritiers  cédants  ont,  chacun  dans 
son  lot,  dee  choses  utiles,  d'une  valeur  réelle,  l'héritier  cession- 
naire  n'avait,  lui,  qu'une  créance,  existant,  il  est  vrai,  mais 
illusoire  en  fait,  sans  valeur  réelle.  Si  la  garantie  de  la  solva- 
bilité du  débiteur  cédé  n'est  pas  due  aux  cessionnaires  ordi- 
naires, aux  acheteurs  de  créances,  c'est  ({ue  la  loi  les  voit  d'un 
mauvais  œil  :  ce  sont  des  spéculateurs,  des  hounnes  processifs  : 
ils  ne  méritent  aucune  protection  particulière.  Mais  la  cession 
qui  a  lieu  en  matière  de  partage  n'a  pas  ces  caractères  ;  ce  n'est 
pas  une  spéculation  :  la  loi  doit  la  favoriser,  puisqu'elle  a  pour 
but  et  pour  résultat  la  conclusion  d'un  partage  (1). 

3°  La  créance  qui  a  été  mise  dans  un  lot  existe;  le  débiteur 
était  solvable  au  moment  du  partage  ;  mais  depuis  il  est 
devenu  insolvable. — Aucune  garantie  n'est  due  :  car  les  objets 
attribués  à  chaque  héritier  sont  désormais  à  ses  risques  et 
périls. 

Ainsi,  lorsqu'une  créance  a  été  attribuée  à  l'un  des  héritiers, 
ses  copartageants  sont  garants  de  l'existence  de  la  créance  et 
de  la  solvabilité  du  débiteur  au  moment  du  partage  ;  ils  ne  le 
sont  pas  de  sa  solvabilité  future. 

[[Notre  article  750  règle  le  cas  où  une  rente  a  été  mise  dans 
le  lot  de  l'un  des  héritiers.  En  ce  cas,  en  quelque  temps  que  le 
débiteur  soit  devenu  insolvable  depuis  le  partage,  l'action  en 
garantie  subsiste,  si  la  perte  ne  vient  pas  de  la  faute  de  celui 


(1)  Voy.  une  autre  application  de  la  même  idée  dans  l'art.  1584-lo. 

(a)  Tel  est  bien  l'effet  de  notre  article  1576,  bien  que  cet  article,  moins 
formel  en  cela  que  l'article  1693  du  code  Napoléon,  n'en  ait  pas  une  dispo- 
sition expresse. 
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à  qui  la  rente  était  échue.  L'article  750  ajoute  que  Tinsolvabi- 
lité  du  débiteur  existante  avant  le  partage  donne  lieu  à  la 
garantie  de  la  même  manière  que  l'éviction.  L'article  886  du 
code  Napoléon,  au  contraire,  porte  que  la  garantie  de  la  solva- 
bilité du  débiteur  d'une  rente  ne  peut  être  exercée  que  dans 
les  cinq  ans  qui  suivent  le  partage  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à 
garantie  à  raison  de  l'insolvabilité  du  débiteur  quand  elle  n'est 
survenue  que  depuis  le  partage  consommé.  Les  codificateurs 
expliquent  que  notre  article  est  conforme  à  l'ancien  droit  et 
qu'ils  ont  préféré  la  règle  qu'il  énonce,  comme  étant  plus 
d'accord  avec  les  vrais  principes. 

Mais  quelle  est  la  raison  de  cette  distinction  entre  une 
créance  ordinaire  et  une  rente  ?  Pothier  {Successions  ch.  4, 
art.  5,  §  3),  nous  répond  que  la  rente  "  est  un  être  successif, 
"  composée  de  parties  qui  doivent  se  succéder  les  unes  aux 
"  autres  jusqu'au  rachat  qui  peut  s'en  faire,  et  qui,  de  sa  nature, 
"  doit  durer  jusqu'au  rachat.  Le  cohéritier  à  qui  elle  est  échue 
"  par  le  partage,  ne  l'a  donc  point  entière,  lorsqu'elle  cesse 
"  d'être  payable,  il  faut  donc  que  ses  cohéritiers  la  lui  four- 
"  nissent,  en  la  lui  continuant  jusqu'au  rachat.  Il  n'en  est  pas 
"  de  même  d'une  maison  ou  autre  chose,  ces  êtres  ne  consistent 
"  pas  dans  une  succession  de  parties  :  dès  le  premier  instant 
"  que  j'ai  une  maison,  j'ai  tout  son  être  ;  si  elle  vient  à  périr 
*'  par  quelque  cas  fortuit,  c'est  une  suite  de  .sa  nature." 

J'avoue  que  —  sauf  dans  le  cas  d'une  rente  vin  gère  —  cette 
raison  ne  me  semble  pas  bien  convaincante,  surtout  quand  on 
«ompare  une  rente  non  viagère  à  une  créance  remboursable 
à  long  terme.  Notre  législation  a  changé  la  nature  de  ces 
rentes,  au  point  qu'elles  ne  diffèrent  guère  des  créances,  qui, 
comme  les  rentes,  prennent  naissance  dans  un  capital  ou  autro 
valeur  qui  a  été  versé  au  débiteur.  La  créance  peut  n'être 
remboursable  que  dans  trente  ans,  et  la  rente  peut  également 
être  constituée  pour  ce  terme.  Alors  pourquoi  perpétuer  l'obli- 
gation de  garantie  dans  le  dernier  cas,  alors  qu'on  refuse  de  le 
faire  dans  le  premier  ?  Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  est  formelle  et 
il  ne  restera  plus  qu'à  déterminer  s'il  s'agit,  dans  chaque  espèce, 
d'une  rente  ou  d'un  prêt  ordinaire.  Si  c'est  une  rente,  les 
anciens  auteurs  enseignent  que  garantie  en  est  due  mêu»e  plus 
de  cent  ans  après  le  partage  (a),  mais  que  l'action  en  garantie 
elle-même  se  prescrit  par  trente  ans  après  qu'elle  s'est  trouvée 
ouverte  (Pothier,  ioc.  ci<.)]] 


(a)  Mais  si  cette  rente  affecte  des  immeubles,  elle  aura  pris  fin  avant 
ce  ternie  (art.  389). 
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Sectjon  V. — De  i.a  rescision  en  matière  de  partage 
§  I.  Des  causes  de  rescision. 

[[Sous  ce  rapport  notre  droit  diftêre  es.sentiellement  du  droit 
français  moderne.  Les  codificateurs  expliquent  qu'un  article 
projeté  devait  remplacer  les  articles  887  et  889  du  code  Napo- 
léon, avec  quelques  changements  qu'ils  indiquent.  Le  premitn- 
alinéa  de  l'article  projeté  différait  de  l'article  887,  en  ce  qu'il 
déclarait  que  la  rescision,  en  fait  de  partage,  a  lieu  comme 
dans  les  autres  contrats,  tandis  que  l'article  887  dit,  d'une 
manière  moins  correcte,  que  les  partages  peuvent  se  rescinder 
pour  cause  de  violence  ou  de  dol.  Le  deuxième  alinéa  était 
conforme  au  code  Napoléon  et  portait  que  la  lésion  du  plus  du 
quart  suffit  pour  faire  rescinder  le  partage.  Le  troisième 
alinéa,  qui  n'existe  pas  dans  le  code  Napoléon,  déclarait  que  la 
simple  lésion  ferait  rescinder  le  partage  dans  le  cas  des  mi- 
neurs. Enfin,  le  quatrième  alinéa  ne  permettait  pas  la  rescision 
pour  une  simple  omission  ;  elle  donnait  seulement  lieu  à  un 
supplément,  ce  qui  était  d'accord  avec  le  code  français. 

Sur  tous  ces  points,  ajoutent  les  codificateurs,  l'article  projeté 
exposait  la  loi  ancienne.  Mais,  comme  au  titre  Des  ohUgatioiis 
les  commissaires  avaient  cru  devoir  abolir  la  lésion,  quant 
aux  majeurs,  ils  ont  été  d'avis  (jue  la  même  règle  devait 
s'appliquer  aux  partages.  En  conséquence,  ils  ont  proposé, 
comme  modification  à  la  loi  ancienne,  l'article  751,  dont  les 
premier  et  troisième  alinéas  sont  les  mêmes  que  ceux  de  l'article 
projeté,  tandis  que  le  second  déclare  que  la  rescision  pour 
lésion  n'a  lieu  qu'à  l'égard  des  mineurs,  et  cela  d'après  les 
règles  énoncées  par  les  articles  1001  à  1012. 

L'article  751,  dont  le  deuxième  alinéa  est  de  droit  nouveau, 
se  lit  donc  ainsi  qu'il  suit  : 

751.  "Les  partages  peuvent  être  rescindés  pour  les  mêmes 
"  causes  que  les  autres  contrats. 

"  La  rescision  pour  lési(m  n'y  a  lieu  qu'à  l'égard  des  mineurs, 
"  d'après  les  règles  portées  au  titre  Des  obligations. 

"  La  simple  omission  d'un  objet  de  la  succession  ne  donne 
"  pas  ouverture  à  l'action  de  rescision,  mais  seulement  à  un 
"  supplément  à  l'acte  de  partage." 

Comme  les  codificateurs  le  disent,  le  premier  alinéa  de  l'article 
887  du  code  Napoléon  porte  que  les  partages  peuvent  être 
rescindés  pour  cause  de  violence  ou  de  dol.     Il  n'y  est  pa» 
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question  de  l'erreur,  mais  les  commentateurs  de  ce  code  expli- 
quent que  cette  omission  ne  préjudicie  pas  aux  cohéritiers,  les 
autres  voies,  soit  de  garantie  ou  de  rescision,  leur  permettant 
d'obtenir  la  réparation  du  tort  qu'ils  ont  souffert  {<().  D'ail- 
leurs, l'erreur  est  reconnue  comme  cause  de  rescision  en  matière 
de  partage,  notamment  dans  le  cas  où  un  copartageant  s'est 
présenté  comme  successible  seulement,  et  a  négligé,  par  erreur, 
de  faire  valoir  sa  qualité  de  donataire  (h).  Je  conclus  donc 
(jue  sur  ce  point  il  n'y  a  pas  de  différence  entre  notre  droit  et 
le  droit  français  n)oderne. 

Le  deuxième  alinéa  de  notre  article,  je  l'ai  dit,  diffère  de  la 
disposition  de  l'article  887  dn  code  Napoléon  qui  admet  géné- 
ralement la  lésion  de  plus  d'un  quart,  sans  distinguer  le  cas 
des  majeurs  de  celui  des  mineurs. 

Enfin,  le  troisième  alinéa  de  l'article  751  est  la  copie  textuelle 
de  la  dernière  partie  du  second  aline'a  de  l'article  887  du  code 
Napoléon.  Sous  ce  point  donc  notre  droit  est  conforme  au 
droit  français. 

Ayant  écarté  la  lésion  entre  majeurs,  les  codificateurs 
devaient  omettre  comme  inutile  l'articlô  889  du  code  Napo- 
léon, qui  porte  que  l'action  en  rescision  n'est  pas  admise  contre 
une  vente  de  droit  successif  faite  sans  fraude  à  l'un  des  cohé- 
ritiers, à  ses  risques  et  périls,  par  ses  autres  cohéritiers  ou  par 
l'un  d'eux.  On  a  égoliinerit  omis  le  deuxième  alinéa  de  l'article 
888  du  code  Napoléon  (c),  qui  dit  qu'après  le  partuge,  ou  l'acte 
qui  en  tient  lieu,  l'action  en  rescision  n'est  plus  j-dmissible 
contre  la  transaction  faite  sur  les  difficultés  réelles  que  pré- 
sentaient le  premier  acte,  njêine  quand  il  n'y  aura  pas  eu  à  ce 
sujet  un  procès  commencé.  Ce  cas,  dans  notre  droit,  tomberait 
sous  l'application  des  principes  du  droit  commun  (jui  régissent 
la  transaction. 


(«)  M.  BaUviry-Lacantinerie  dit  que  cette  oini-ssion  n  été  intentionnelle. 

(h)  Voy.  Sirey  et  Gilbert  sur  l'art  887  C.  N.  n»  1. 

(f)  Les  codificateurs  ont  utilisé  le  premier  alinéa  de  cet  article — qui 
déclare  que  l'action  en  rescision  est  admise  cimtre  tout  acte  qui  a  pour  objet 
de  faire  cesser  l'indivision  entre  cohéri^iers,  encore  qu'il  ffit  qualifié  de 
vente,  d'échange  et  de  transaction  ou  de  toute  autre  manière — dans  la 
rédaction  de  l'article  747.  Il  est  évident,  puisque,  d'après  ce  dernier 
article,  ces  actes  constituent  un  partage,  que  la  rescision  sera  admise  à 
leur  égard  et  du  reste  elle  le  serait  de  droit  commun.  Comme  le  code  Najio- 
léon  admet  la  lésion  entre  majeurs  en  matière  de  partage,  sur  une  échelle 
qu'il  écarte  en  matière  de  vente,  d'échange  ou  de  transaction,  (voy.  l'art. 
1674  C.  N.),  il  était  utile  d'excepter  de  l'application  de  cette  dernière  règle 
les  acte.s  qui  ne  sont  que  des  partages  déguisés. 
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Ces  ressemblances  et  ces  différences  notées,  disons  qu'il  y 
a,  dans  notre  droit,  deux  causes  de  rescision  de  partage  : 
1°  les  causes  ordinaires  de  rescision  d'un  contrat  ;  2°  la  simple 
lésion  en  faveur  d'un  copartageant  mineur.  Je  pourrais  évitr 
de  faire  cette  classification  en  disant  généralpmeut  que  les 
partages  peuvent  être  rescindés  pour  les  mêmes  causes  que 
les  autres  contrats,  car  la  lésion,  quand  le  contractant  est 
mineur,  est,  de  droit  commun,  une  caiise  de  rescision,  mais 
cette  division  du  sujet  rendra  les  explications  que  j'aurai  à 
donner  plus  claires. 

I.  Des  canses  ordinaires  de  rescision-  —Ces  cau'ies  sont  :  l'erreur, 
la  fraude,  la  violence  ou  la  crainte  (art  991)  (a). 

1°  De  l'erreur.  —  L'erreur  pour  pouvoir  être  invoi)uée 
comme  cause  de  rescision  du  partage  devra  porter  sur  la 
nature  même  du  contrat,  sur  la  substance  de  la  chose  qui  eu 
fait  l'objet  ou  sur  quelque  chose  qui  soit  une  considération 
principale  qui  ait  engagé  à  le  faire  (art.  992).  Ainsi,  l'héritier 
«royait  faire  un  partage  provisoire,  alors  que  le  partage  est 
définitif;  ou  bien  il  croyait  n'avoir  droit  qu'au  quart  de  la 
succession,  tandis  qu'il  avait  hérité  de  la  moitié  des  biens  du 
défunt  :  enfin,  il  a  rapporté  au  partage  des  biens  que  le  défunt 
lui  avait  donnés,  dans  l'ignorance  d'un  testament  qui  l'exemp- 
tait de  l'obligation  du  rapport.  Dans  tous  ces  cas,  lo  coparta- 
geant peut  attaquer  le  partuge  pour  cause  d'erreur. 

Remarquons,  toutefois,  nous  aidant  de  la  doctrine  fran- 
çaise :  — 

1°  Que  si  l'on  a  omis  de  comprendre  dans  la  masse  parta- 
geable des  objets  qui  devaient  y  figurer,  l'erreur  se  justifiera 
par  un  supplément  à  l'acte  de  partage  (art.  751,  3«  al.)  : 

2°  Que  si,  au  contraire,  on  y  a  compris  des  objets  qui  n'ap- 
partenaient pas  à  hi  succession,  le  copartageant  à  qui  ces  objets 
sont  échus,  procédera,  en  cas  d'éviction,  par  action  en  garantie 
(art.  748)  ; 

3"  Que  si  l'erreur  ne  porte  tjue  sur  la  valeur  de  l'objet,  le 
copartageant,  s'il  était  majeur  lors  du  partage,  ne  pourra 
recourir  à  l'action  en  rescision,  car  la  lésion  est  écartée  entre 
majeurs  (art.  751,  2«  al.,  et  1012)  ; 

4°  Que  si  on  a  admis  un  étranger  au  partage,  les  biens  qui 
lui  ont  été  attribués  sont  des  biens  omis,  et,  partant,  il  y  a  lieu 
à  un  supplément  de  partage  ; 

5°  Que  si,  à  l'inverse,  on  a  oublié  de  comprendre  l'un  des 


{a)  Cet  article  énumère  également  la  lésion. 
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héritiers  parmi  les  copartageants,  le  partage  serait  nul  faute 
de  cause  et  doit  être  recommencé  (a). 

2°  De  la  fraude  ou  du  dol.  —  Il  n'y  a  ici  qu'à  appliquer  le 
droit  commun  et  à  décider  (jue  le  partage  sera  nul  lorsque  les 
manœuvres  pratiquées  par  l'un  des  copartageants  ou  à  sa  con- 
naissance par  un  tiers  sont  telles  que,  sans  cela,  le  copartageant 
n'aurait  pas  consenti  au  partage  tel  que  fait  (art.  993). 

3°  De  la  violence  et  de  la  crainte. — Ici  encore  les  règles  du 
droit  connnun  s'imposent.  La  violence,  quel  qu'en  soit  l'auteur, 
est  donc  une  cause  de  rescision  du  partage,  mais  la  crainte 
produite  par  cette  violence  doit  être  une  crainte  raisonnable 
et  présent  d'un  mal  sérieux,  eu  éga,rd  à  l'âge,  au  sexe,  au  carac- 
tère et  à  la  condition  du  copartageant  (art.  994  et  suiv.). 

n.  De  la  lésion  dans  le  cas  d'an  copartageant  mineur.  —  Il  ne 

s'agit  ici  ([ue  d'appliquer  les  principes  du  droit  commun.  Or, 
aux  termes  de  l'article  1002,  la  simple  lésion  est  une  cause  de 
nullité,  en  faveur  du  mineur  non  émancipé,  contre  toute  espèce 
d'actes,  lorsqu'il  n'est  pas  assisté  de  son  tuteur,  et  lorsqu'il 
l'est,  contre  toute  espèce  d'acte  autre  que  ceux  d'administration  ; 
et  en  faveur  du  mineur  émancipé,  contre  tous  les  contrats  qui 
excèdent  les  bornes  de  sa  capacité  légale,  telle  qu'établie  au 
titre  De  la  minorité,  de  la  tutelle  et  de  V émancipation,  sauf 
les  exceptions  spécialement  énoncées  dans  le  code.  Le  partage 
n'est  pas  un  acte  d'administration,  donc  il  donne  ouverture  à 
la  rescision  pour  lésion  dans  le  cas  du  iDÏnour  émancipé.  Il 
excède  les  bornes  de  la  capacité  légale  du  mineur  non  émancipé, 
donc  ce  dernier  peut  le  faire  retracter  pour  lésion.  Remarquons, 
cependant,  qu'en  vertu  d'un  principe  de  droit  commun,  le 
mineur  copartageant  ne  serait  pas  resti  uable,  pour  cause  de 
lésion,  lorsque  cette  lésion  ne  résulterait  que  d'un  événement 
casuel  et  imprévu,  et  spécialement,  que  si  toutes  les  formalités 
prescrites  par  la  loi   pour  le  partage  ont  été  accomplies,  ce 


((()  Moiirlon,  n»^  502  ;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  (î,  'i  ()2(),  p.  574  et  suiv.  ; 
Laurent,  t  10,  n"^  404,  465,  471  et  suiv.  (ce  sont  les  références  données 
par  Mourlon)  ;  Baudry-Lacantinerie,  n"  337. 

Mourlon  assimile,  au  cinquième  cas,  celui  de  l'héritier  qui  a  tiguré  au 
partage  pour  une  fraction  inférieure  à  celle  qui  lui  est  attribuée  par  la 
loi.  J'admets  qu'il  faut  alors  recommencer  le  partage,  mais  c'est  ce  qui 
arrive  (piand  la  rescision  en  est  prononcée  pour  cause  d'erreur.  M. 
Baudry-Lacantinerie,  loc.  cit.,  dit  que  les  erreurs  de  calcul  commises  dans 
un  partage  devraient  être  réparées.  Il  n'est  que  raisonnable  d'admettre 
cette  doctrine  par  application  de  ce  que  l'article  1926  décide  en  matière 
de  transaction. 


Si 
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partage  aura  la  même  force  et  le  même  effet  que  s'il  était 
intervenu  entre  copartageants  majeurs  non  interdits  (art. 
1010)  (a).  Donc  il  ne  peut  être  question  de  rescision  du  par- 
tage pour  lésion,  même  en  faveur  d'un  mineur,  si  ce  partage  a 
été  fait  en  justice  et  avec  toutes  les  formalités  prescrites  (voy. 
les  art.  691,  693  et  709  pour  l'indication  de  ces  formalités), 
mais  le  mineur  pourra  l'attaquer  pour  erreur,  violence,  dol  ou 
fraude.  Je  me  contente  d'énoncer  ces  principes  ici,  me  réser- 
vant de  leur  donner  le  développement  qu'ils  comportent  au 
titre  Des  obligations. 

Mais  comment  déterminera-t-on  s'il  y  a  eu  ou  non  lésion  :' 
L'article  752,  qui  reproduit  la  substance  de  l'article  890  du 
code  Napoléon,  répond  à  cette  question  en  ces  termes  : 

752.  "Lorsque  l'on  a  à  décider  s'il  y  a  eu  lésion,  c'est  la 
"  valeur  des  objets  au  temps  du  partage  qu'il  faut  considérer." 

Cette  règle  est  claire  et  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  diffi- 
culté d'interprétation. 

Remarcjuons,  quant  à  toutes  ces  causes  de  rescision,  que  s'il 
y  a  également  ouverture  à  l'action  en  garantie,  l'héritier  peut 
avoir  intérêt  à  exercer,  soit  l'action  en  rescision,  soit  l'action  en 
garantie.  En  effet,  ces  actions  diffèrent  sous  plusieurs  rap- 
ports :]] 

1°  h'action  en  (jaraniie  peut  être  exercée  dans  les  trente 
ans,  à  compter  du  jour  de  l'éviction.  Uaction  en  rescision 
ne  peut  l'être  (\\ie  dans  les  dix  ans  à  partir  du  partage  (voy. 
l'art.  2258).  Sous  ce  rapport,  l'action  en  garantie  est  préfé- 
rable à  l'action  en  rescision. 

2°  L'héritier  qui  exerce  la  première  n'a  droit  qu'à  une 
somme  d'argent.  Il  devient  créancier  de  ses  cohéritiers,  ce 
(jui  l'oblige  à  recourir  aux  voies  ordinaires  que  les  créanciers 
emploient  pour  être  payés  :  de  là  des  frais,  des  lenteurs. — 
L'héritier  qui  exerce  la  seconde  obtient  le  rétablissement  de 
l'indivision  et  le  bénéfice  d'un  nouveau  partage,  c'est-à-dire 
une  indemnité  en  nature.  Ses  copartageants  peuvent,  il  est 
vrai,  empêcher  la  rescision  du  partage,  en  l'indemnisant,  soit 
en  nature,  soit  en  argent  ;  mais  ils  ne  jouissent  de  cette  faveur 
qu'à  la  condition  de  payer  cette  indemnité  imniédiatement, 


(a)  Cet  article,  qui  est  de  di'oit  nouveau,  se  lit  ainsi  qu'il  suit  : 
1010.  "  Lorsque  toutes  les  formalités  requises  à  l'égard  des  mineurs 
"  ou  des  interdits,  soit  pour  l'aliénation  d'immeubles,  soit  pour  un  par- 
*'  tage  de  succession,  ont  été  remplies,  tels  contrats  ou  actes  ont  la  même 
"  force  et  le  même  effet  que  s'ils  étaient  faits  par  des  majeurs  non 
"  interdits." 
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sans  aucun  délai  (art  753). — A  ce  point  de  vue,  c'est  l'action 
en  rescision  qui  est  préférable  à  l'action  en  garantie. 

[[Mourlon  indique  une  autre  différence  en  disant  (ju'en 
matière  de  garantie,  l'indemnité  se  rèj^^le  eu  é^ard  à  la  valeur 
qu'avait,  au  moment  de  L'éviction,  le  bien  <|ui  a  été  enlevé  j\ 
l'héritier,  tandis  qu'en  matière  de  rescision,  il  faut,  pour  juger 
s'il  y  a  eu  lésion,  estimer  les  objets  eu  égard  à  leur  valeur 
au  moment  du  partage  (art.  752).  J'ai  dit  plus  haut  (jue  la 
plupart  des  auteurs,  en  France,  enseignent  que  l'indemnité  se 
règle,  lorsqu'il  s'agit  de  la  garantie,  d'après  la  valeur  des  biens 
au  moment  de  l'éviction.  Le  conseil  privé  ayant  jugé,  au 
contraire,  dans  la  cause  de  Frentice  &  McDougall  (8  L.  N., 
p.  163),  qu'il  faut  prendre  comme  base  la  valeur  qu'avaient 
les  biens  lors  du  partage,  les  deux  actions  n'offrent,  sous  ce 
point,  aucune  dissemblance,  et  telle  est,  je  l'ai  dit,  la  véritable 
solution  (a).  Dans  le  système  adopté  par  Mourlon,  l'héritier 
exercera,  suivant  son  intérêt,]]  tantôt  l'action  en  garantie, 
tantôt  l'action  en  rescision.  Le  bien  qui  lui  a  été  enlevé  a-t-il 
augmenté  de  valeur  depuis  le  partage  :  l'action  en  garantie  est 
préférable,  car  elle  lui  permet  de  conserver  pour  lui  seul  le 
profit  de  la  plus-value,  qui,  s'il  faisait  rescinder  le  partage, 
profiterait  à  tous.  Le  même  bien  a-t-il,  au  contraire,  subi  des 
détériorations  depuis  le  partage  :  c'est  alors  l'action  en  rescision 
qui  vaut  le  mieux  :  car  cette  détérioration,  (jui  serait  supportée 
en  totalité  par  l'héritier  évincé,  dans  l'hypothèse  de  l'action 
en  garantie,  deviendra  commune  à  tous  lorsque  le  partage  est 
rescindé.  [[La  jurisprudence  du  conseil  privé  empêche  l'hé- 
ritier de  spéculer  sur  le  tort  qui  a  été  commis  à  son  égard. 

Une  autre  remarque  générale  que  nous  pouvons  faire,  c'est 
que,  comme  je  l'ai  dit,  l'omission  de  comprendre  dans  l'actif  de 
la  succession  un  objet  particulier  ne  donne  pas  lieu  à  la  resci- 
sion de  ce  partage  incomplet,  mais  seulement  à  un  supplément 
de  partage.  Notre  article  751,  al.  3,  tjui  le  déclare,  est  conforme 
au  droit  français  moderne  et  à  l'ancien  droit.]] 

§  II — De  la  nature  et  des  effets  de  l'action  en  rescision. 

L'héritier  qui  l'exerce  demande  que  l'indivision  soit  rétablie 
et  qu'il  soit  procédé  à  un  nouveau  partage. — Ce  rétablissement 
de  l'indivision,  en  remettant  en  question  tous  les  droits  (|ue  le 
premier  partage  avait  fixés,  peut  causer  de  graves  préjudices 


(a)  Voy.,  s\(pra,  p.  630. 
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à  ceux  qui  le  subissent.  Ainsi,  l'un  des  héritiers  avait  aliétiô 
des  objets  compris  dans  son  lot  ;  il  avait  constitué  sur  d'autres 
des  hypothèciues  ou  des  servitudes  :  son  droit  de  propriôt»' 
étant  résolu  rétroactivement  par  l'effet  du  rétablissement  de 
l'indivision,  tous  les  droits  qu'il  a  consentis  tombent  avec  le 
sien  (art.  1088  et  2038).  Ces  droits  sont  définitivement  et  inv- 
vocablement  résolus,  si  les  objets  sur  lesquels  ils  existaient  ne 
reviennent  point,  par  l'effet  du  nouveau  partage,  dans  le  lot 
de  l'héritier  qui  les  a  constitués  (a).  De  là  un  préjudice  pour 
les  tiers  acquéreurs  ;  de  là  des  recours  en  dommages  et  intérêts 
contre  les  héritiers  défondeurs  à  l'action  en  rescision. 

Un  moyen  de  prévenir  ces  conséquences  est  offert  aux  héri- 
tieis  dont  il  s'agit  :  Ils  peuvent  arrêter  le  cours  de  l'oction  tii 
rescision,  et,  si  déjà  la  rescision  a  été  prononcée,  empêcher  un 
nouveau  partage,  en  fournissant  au  demandeur,  soit  en  nunu'- 
raire,  soit  en  nature,  le  supplément  de  sa  part  héréditaire  {!>}. 

[[Mais  ici,  nous  nous  heurtons  à  une  difficulté.  On  décide, 
on  France,  que  l'article  891  du  code  Napoléon  ne  s'applique; 
que  lorsque  la  rescision  du  partage  est  «lemandée  pour  cause 
de  lésion  et  que]]  ce  secours  n'est  pas  accordé  au  défendeur  à 
une  action  en  rescision  pour  ciume  de  dot  oit  de  violence,  [[ou 
pour  caunc  d'erreur  (/')]]  ^i  les  défendeurs  à  une  action  en 
rescision  jtoitr  cause  de  lésion  peuvent  en  arrêter  le  cours, 
[[dit-on,]]  c'est  qu'en  fournissant  au  demandeur  ce  qui  lui 
nian(|ue.  ils  rétablissent  l'égalité,  ce  qui  fait  cesser  la  cause  sur 
laquelle  cette  action  est  fondée.  Mais,  quand  c'es^  la  violence 
ou  le  dol  qui  vicie  le  partage,  l'offre  d'un  supplément  est 
impuissante  à  faire  disparaître  la  cause  de  l'action  en  rescision. 
Il  est  possible,  d'ailleurs,  que  le  demandeur  n'ait  d'autre  intérêt 
à  la  rescision  (|ue  l'avantage  éventuel  d'obtenir,  par  un  nou- 


(a)  M.  Baudry-Lacantinerie,  n"  349. 

(h)  C'est  ce  que  l'article  7ô<'i,  <iui  reproduit  la  substance  de  l'article  HMl 
du  code  Napoléon,  décrète  en  ces  termes  ; 

75.3.   "  Le  défondeur  à  une  demande  en  rescision  de  partage,  peut  en 
"  arrêter  le  cours  et  en  empêcher  un  nouveau,  en  offrant  et  fournissant 
'  '  au  demandeur  le  supplément  de  sa  part  dans  la  succession,  soit  en  nuiia 
"  raire,  soit  en  nature." 

Cet  article  érige  en  principe  l'opinion  de  Pothier  (Siuxessions,  ch.  4, 
art.  ()),  mais  Maloville,  sur  l'art.  81)1  C.  N.,  atteste  que  ce  dernier  article 
est  contraire  à  l'ancienne  jux'isprudenco,  en  ce  qu'il  dit  que  le  défendeur 
pourra  fournir  le  supplément  en  numéraire  ou  en  nature.  Voy.  aussi  M. 
Baudry-Lacantinerie,  n"  345. 

(c)  Siroy  et  Gilbert,  sur  l'art.  8!H  C.  N.,  n"3. 
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veau  partage,  des  biens  qui  sont  dans  le  lot  de  ses  coparta- 
geants  et  qui  lui  conviennent  mieux  que  ceux  qui  lui  ont  été 
attribués.  Quel  supplément  lui  fournirait-on  dans  ce  cas  (art. 
752  et  753  combinés)  (1)  ? 

[[Or,  dans  notre  droit,  la  lésion  n'est  un  cas  de  rescision  que 
lorsqu'elle  est  invoquée  par  un  copartageant  mineur.  Si  nous 
adoptons  la  doctrine  (|ui  vient  d'être  exposée,  l'article  753  ne 
s'appliquera  que  lorsque  le  demandeur  attaque  le  partage  en 
qualité  de  mineur  ;  si  le  demandeur  est  un  copartageant 
majeur,  les  défendeurs  ne  pourront  arrêter  le  cours  de  l'action 
et  empêcher  un  nouveau  partage,  car  les  majeurs  ne  peuvent 
demander  la  rescision  des  partages  (jue  pour  cause  d'erreur,  de 
violence  ou  de  crainte,  de  dol  ou  de  fraude. 

Cependant,  je  ne  vois  pas  comment  nous  repousserions  cette 
conséquence,  car  la  doctrine  française  me  paraît  rigoureuse- 
ment exacte.  C'est  ainsi,  d'ailleurs,  qu'on  appliquait  cette  règle 
sous  l'ancien  droit  (a).  Donc,  seul,  un  copartageant  mineur 
qui  attaque  le  partage  pour  cause  de  lésion  est  soumis  à  cette 
exception. 

On  enseigne  également  en  France  : 

1°  Que  le  supplément,  lorsque  le  défendeur  opte  pour  le 
paiement  en  nature,  ne  peut  être  payé  qu'en  biens  héréditaires, 
et  que  ces  biens  doivent  être  estimés  d'après  leur  valeur  au 
moment  du  paiement. 

2°  Que  le  défendeur  peut  payer  utilement  ce  supplément 
pendant  tout  le  cours  de  l'instance  et  qu'il  le  peut  même 
lorsque  la  rescision  a  été  prononcée  et  tant  que  le  jugement 
n'a  pas  acquis  l'autorité  de  chose  jugée.  Plusieurs  auteurs 
vont  même  plus  loin,  et  disent  que  cette  faculté  est  ouverte  au 
défendeur  même  après  que  '^  jugement  est  passé  en  force  de 
chose  jugée.  Il  y  a  toutefois  controverse  sur  ce  point,  Voy. 
Sirey  et  Gilbert,  sur  l'art.  891  C.  N.,  n»  6,  et  M.  Baudry- 
Lacantinerie,  Successions,  t.  3,  n^  4661. 

3°  Que  bien  que  notre  article  suppose  le  cas  où  il  n'y  a  qu'un 
seul  défendeur,  sa  disposition  serait  applicable  s'il  y  en  avait 
plusieurs.  Mais  alors,  les  défendeurs  doivent  s'entendre  pour 
répartir  entre  eux  la  charge  du  supplément,  et  s'ils  n'y  parvien- 


(1)  MM.  Val.  ;  Marc,  art.  891  ;  Dem.  t.  3,  n»  236,  bis,  I  ;  Atibry  et 
Rau,  t,  6,  §  626,  p.  685  ;  Demol.,  t.  6,  n»  411  ;  [[M.  Baudry-Lacanti- 
nerie,  n°  345.]] 

(a)  Voy.  notamment  les  autorités  citées  par  les  codificateurs  sous  l'ar- 
ticle 763. 
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nent  pas  le  partage  sera  nécessairement  rescindé,  à  moins 
toutefois  qu'un  seul  ou  quelques-uns  des  défendeurs  ne  consen- 
tent à  payer  intégralement  le  supplément,  et  alors  ils  n'au- 
raient pas  de  recours  contre  les  autres  (et).]] 


§  m.  —  De  la  ratification  des  partages  rescindables, 
durée  de  l'action  en  rescision. 


De  la 


I.  [[Du  partage  rescindable  pour  cause  d'erreur,  de  violence  ou 
dedol  ou  fraude.]]— Ce  partage  n'est  pas  radicalement  nul.  Quoi- 
que imparfait,  il  existe,  et  la  nullité  dont  il  est  frappé  est 
purement  relative  :  l'héritier  qui  a  subi  la  violence  ou  dont  le 
consentement  a  été  surpris  par  dol,  peut  seul  l'attaquer.  S'il 
renonce  au  droit  qui  est  ouvert  en  sa  faveur,  le  vice  résultant 
de  la  violence  ou  du  dol  est  purgé,  et  le  partage  est  aussi 
parfait  que  s'il  eût  été,  ab  initio,  conclu  librement  et  sans 
surprise.  Cette  renonciation  s'appelle,  en  droit,  ratification. 
Elle  est  expresse  ou  tacite.  —  La  ratification  est  tacite  : 

1°  Lorsque  l'héritier,  au  profit  duquel  l'action  en  rescision 
est  ouverte,  a  laissé  passer  dix  ans  depuis  la  cessation  de  le 
violence  ou  depuis  la  découverte  du  dol,  [[ou  de  l'erreur,]]  sans 
attaquer  le  partage  :  cette  longue  inaction  est  une  présomp- 
tion légale  qu'il  a  renoncé  à  son  droit.  Ainsi,  l'action  en  res- 
cision pour  cause  de  violence  ou  de  dol  se  prescrit  par  dix  ans, 
à  compter  de  la  cessation  de  la  violence  ou  de  la  découverte 
du  dol  (art.  2258). 

2°  Lorsque,  après  que  la  violence  a  cessé  ou  que  le  dol  a  été 
découvert,  l'héritier  à  qui  appartient  l'action  en  rescision  a 
volontairement  exécuté  le  partage  qu'il  pouvait  attaquer. 

[[L'article  892  du  code  Napoléon  se  rattache  à  ce  principe. 
Il  décrète  que  le  cohéritier  qui  a  aliéné  soii  lot  en  tout  ou  en 
partie,  n'est  plus  recevable  à  intenter  l'action  en  rescision  pour 
dol  ou  violence,  si  l'aliénation  qu'il  a  faite  est  postérieure  à  la 
découverte  du  dol,  ou  à  la  cessation  de  la  violence. 

A  ce  propos,  les  codificateurs  font  remarquer  que  cette  règle, 
qui  est  de  droit  nouveau  ou  du  moins  dont  Pothier  ne  fait 
aucune  mention,  est  critiquée  par  l'auteur  des  Pandectes  fran- 
çaises (les  anciennes,  t.  7,  378)  et  par  Maleville  (t.  2,  307)  : 
pour  les  raisons  données  par  ces  auteurs,  cette  disposition  leur 
a  paru  injuste  et  contraire  aux  vrais  principes  et  l'article  892 
a,  par  conséquent,  été  omis. 


(a)  Voy.,  sur  tous  ces  points,  M.  Baudry-Lacantinerie,  no345. 
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Cependant,  la  ratification  pouvant  être  tacite,  rien  n'empêche 
les  tribunaux  de  voir,  dans  cette  aliénation,  la  renonciation  par 
le  copartageant  à  l'action  en  rescision  qui  était  ouverte  en  sa 
faveur. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  clair  que  l'aliénation  qui  est  anté- 
rieure à  la  cessation  de  la  violence  ou  à  la  découverte  du  dol, 
ne  ferait  pas  obstacle  à  la  rescision  du  partage.]] 

Le  partage  étant  rescindé,  tous  les  immeubles  composant  les 
lots  des  copartageants  qui  ont  profité  de  la  violence  ou  du  dol, 
ceux-là  même  qu'ils  ont  aliénés,  seront  rapportés  et  rétablis 
dans  l'indivision.  Ceux  que  l'héritier  demandeur  a  conservés 
le  seront  également.  Quant  à  ceux  qu'il  a  aliénés,  le  rapport 
s'en  fera  en  moins  prenant. 

n  [[Du  partage  rescindable  pour  cause  de  lésion  à  la  demande 
d'un  copartageant  mineur.  —  Ce  partage,  comme  celui  qui  est 
entaché  de  dol  ou  de  violence,  n'est  qu'annulable  :  le  mineur 
lésé  peut  seul  en  demander  la  nullité.  Mais  ce  partage  est-il, 
comme  celui  qui  est  entaché  de  dol  ou  de  violence,  susceptible 
d'être  ratifié  ? 

On  ne  saurait  en  douter.  En  effet,  l'article  1008  porte  que 
"  nul  n'est  restituable  contre  le  contrat  qu'il  a  fait  durant  sa 
"  minorité,  lorsqu'il  l'a  ratifié  en  majorité."  La  cour  de  révision, 
à  Québec,  a  appliqué  ce  principe  dans  une  cause  de  Fraser  v. 
Pouliot  (13  Q.  L.  R.,  p.  369),  où  elle  a  jugé  que  le  copartageant 
mineur,  qui  avait  ratifié  un  partage  en  s'y  conformant  plus  de 
trente  ans  après  sa  majorité,  ne  pouvait  plus  en  demander  la 
rescision.  Le  texte  de  l'article  892  du  code  Napoléon  a  donné 
lieu  à  quelques  difficultés  en  France,  mais  nous  n'avons  pas 
—  vu  l'omission  de  cet  article  —  à  nous  en  occuper. 

Nous  avons  vu  que  le  droit  d'attaquer  le  partage  entaché 
d'erreur,  de  violence  ou  crainte,  de  fraude  ou  dol,  se  prescrit 
par  dix  ans.  Il  en  est  de  même  du  droit  de  demander  la 
nullité  du  partage  pour  lésion  d'un  copartageant  mineur.  Dans 
le  premier  cas,  les  dix  ans  commencent  à  courir  depuis  la 
découverte  de  l'erreur,  ou  du  dol  ou  fraude,  ou  depuis  la  cessa- 
tion de  la  violence  ou  crainte.  Dans  le  cas  des  mineurs,  la 
prescription  ne  se  compte  que  de  leur  majorité.  C'est  la  dispo- 
sition formelle  de  l'article  2258.]] 
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TITRE.— Des  servitudes  réelles. 

Do»  dcperis  de  l'action  en  bornage. — Du  bornage  à  V amiable 
et  dubornage  judiciaire.— Du  nouveau  code  de  procédure  civile 
et  des  modifications  faites  an  code  civil  à  son  occasion. — Par 
le  statut  60  Vie,  cli.  50,  sanctionné  le  9  janvier  1897,  et  qui, 
en  vertu  d'une  proclamation  du  lieutenant  gouverneur  de  la 
province  de  Québec,  en  date  du  19  mai  1897,  doit  entrer  en 
vigueur  le  1er  septembre  1897,  de  nombreux  changements  ont 
été  apportés  au  code  civil,  surtout  en  vue  du  nouveau  code 
de  procédure  civile  qui  devient  également  exécutoire  le  1er 
septembre  1897.  Le  législateur  a  voulu  d'abord  retrancher  du 
code  civil  certaines  dispositions  de  procédure,  lesquelles  ont 
été  insérées  dans  le  nouveau  code  ;  et  en  même  temps,  il  a 
ajouté  au  code  civil  certains  articles  qui  figuraient  dans  l'ancien 
code  de  procédure  civile.  Le  lecteur  notera  lui-même  les  chan- 
gements apportés  aux  articles  du  code  civil  que  j'ai  cités  dans 
mes  autres  volumes.  Je  puis  dire  sommairement  que  les 
articles  29,  145,  146,  192,  193  et  299  du  code  civil  ont  été 
abrogés,  et  que  les  articles  17,  93,  94,  95, 97, 138, 147, 194  et  339 
ont  été  modifiés.  De  plus,  les  dispositions  des  articles  1241rt- 
124iy  du  code  de  procédure  civile,  quant  au  remplacement 
des  registres  de  l'état  civil  perdus  ou  détruits,  que  j'ai  résu- 
mées en  mon  tome  1er,  pp.  195  et  suiv.,  figurent  maintenant 
aux  articles  78a-7Hh  du  code  civil. 

Le  seul  changement  que  ce  statut  ait  apporté  aux  articles 
du  code  civil  que  j'ai  cités  en  ce  troisième  volume,  se  rapporte 
à  l'article  504,  quant  au  bornage.  Cet  article,  dit  le  statut, 
est  amendé  en  retranchant,  à  la  fin,  les  mots  :  —  "  Ceux  du 
"  litige,  au  cas  de  contestation,  sont  à  la  discrétion  du  tribunal." 

Et  on  a  ajouté  un  article,  numéroté  504«,  après  l'article  504. 
Ce  nouvel  article  est  en  ces  termes  : — 

504a.  "  Le  bornage  peut  s'effectuer,  soit  de  concert  entre 
"  voisins  et  par  leur  fait,  soit  par  l'intervention  de  l'autorité 
"  judiciaire. 

"  Dana  le  cas  de  litige,  les  frais  sont  laissés  à  la  discrétion 
"  du  tribunal." 
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Je  ne  crois  pas  qu'il  y  ait  là  modification  réelle.  Le  dépla- 
cement de  la  disposition  quant  aux  dépens  et  la  substitution 
des  mots  "  dans  le  cas  de  litige  "  aux  mots  "  nu  cas  de  contes- 
tation," empêcheront  sans  doute  la  confusion,  mais  c'est  bien 
ainsi  que  la  jurisprudence  a  fini  par  interpréter  l'article  504. 
Voy.  les  arrêts  cités  supra,  pp.  46-48.  Les  dépens,  dans  ce 
cas,  tomberont  donc  sous  le  coup  de  la  règle  du  droit  commun 
énoncée  à  l'article  478  du  code  de  procédure  civile.  Quant  au 
bornage  fait  en  dehors  de  l'intervention  de  la  justice  et  à 
l'amiable,  sa  validité  n'a  jamais  fait  doute  ;  on  doit  même 
offrir  de  faire  le  bornage  de  concert  avec  le  voisin  avant  de 
recourir  à  la  justice,  et  cela,  sous  peine  des  dépens  de  l'action 
(art.  941  C.  P.  C). 

Puisque  je  parle  des  modifications  qui  ont  été  apportées  au 
code,  je  puis  ajouter  que  lorsque  j'ai  eu  occasion  de  citer,  au 
cours  de  ce  volume,  des  articles  du  code  de  procédure  civile, 
j'ai  reproduit  le  texte  actuellement  en  vigueur.  Le  nouveau 
code  entre  en  force  le  l'''"  septembre  1897,  mais  son  texte  n'a 
pas  encore  été  publié,  et  je  ne  voulais  pas  donner,  comme 
officiels,  les  articles  du  projet  des  commissaires,  lesquels  pou- 
vaient être  modifiés  dans  leur  rédaction  et  leur  numérotage 
jusqu'au  moment  du  dépôt  du  rôle  du  nouveau  code  au  greffe  de 
la  législature.  Le  dépôt  a  été  fait  (voy.  proclamation  du  19  mai 
1897),  mais  le  texte  n'a  pas  encore  —  au  moment  où  j'écris  ces 
lignes  —  été  rendu  public.  Le  lecteur  aura  donc  à  consulter 
les  articles  du  nouveau  code  au  lieu  de  ceux  que  j'ai  cités,  en 
tenant  compte  des  modifications  qu'on  a  pu  y  apporter. 

Servitude  du  tour  de  l'échelle  (a). — Je  n'ai  pas  eu  la  préten- 
tion, dans  le  titre  des  Servitudes,  de  parler  de  toutes  les  servi- 
tudes de  l'ancien  droit  qui  ne  sont  pas  mentionnées  par  le  code 
civil.  Toutefois,  il  m'a  semblé  que  quelques  notes  sur  lo  servitude 
dite  du  tour  de  V échelle  ne  seraient  pas  sans  intérêt.  Je  me 
contenterai,  d'ailleurs,  de  certaines  explications  et  énonciations 
indispensables. 

On  entend  par  tour  de  l'échelle  ou  échelage  "  une  servitude 
"  par  le  moyen  de  laquelle  celui  qui  fait  réparer  ses  bâtiments, 
"  peut  faire  placer  une  échelle  sur  l'héritage  voisin,  et  occuper, 
"  pendant  les  réparations  ou  la  construction,  un  certain  espace 
"  de  terrain"  (Ancien  Denisart,  v°  Toiir  de  l'échelle,  n°  1). 


t 


(a)  On  dit  aussi  tour  d'échelle. 
d'après  l'Ancien  Denisart. 


Je  donne  le  nom  de  cette  servitude 
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Il  ne  faut  pas  confondre  cette  servitude  avec  Vinveatison, 
qui  tirait  son  origine  de  l'usage  des  Romains  de  laisser  entre 
leurs  maisons  un  espace  libre,  d'où,  fait  observer  Laurent,  t.  8, 
no  lie,  le  nom  d'île  pour  désigner  ce  que  nous  appelons  héri- 
tage. Cet  usage  passa  dans  les  Gaules  et  se  maintint,  ajoute 
Laurent,  dans  les  pays  de  droit  écrit  sous  le  nom  d'inves- 
tison,  sans  doute,  parce  que  cet  espace  environne  les  propriétés 
de  chacun,  et  les  investit  pour  ainsi  dire  (a) 

L'étendue  du  tour  de  l'échelle  était  de  trois  pieds  de  dis- 
tance du  pied  du  mur  au  rez-de-chaus-^ée  (6).  Toutefois,  ce 
n'était  pas  une  servitude  imposée  par  la  loi,  car  Denisart 
atteste  qu'elle  ne  s'établissait  pas  sans  titre  entre  voisins, 
d'autant  que  celui  qui  bâtit,  peut  bâtir  sur  son  héritage  jusqu'à 
l'extrémité  d'icelui,  ou  sur  un  mur  non  mitoyen,  auquel  cas  il 
n'y  a  point  de  droit  pour  le  tour  de  l'échelle.  Pothier  (Société 
n"  244,  éd.  Bugnet,  t.  4,  p.  333)  reconnaît  également  que  cette 
servitude  devait  se  fonder  sur  un  titre  et  cite  à  cet  effet  un 
acte  de  notoriété  du  Châbelet  de  Paris  du  13  août  1707  (c). 

Il  est  bien  vrai,  cependant,  que,  dans  quelques  coutumes, 
cette  servitude  était  réellement  légale,  à  cause  des  dispositions 
expresses  de  ces  coutumes.  Ainsi,  la  coutume  de  Melun  (art. 
204  )  portait  que  quand  "  aucun  fait  édifier  ou  réparer  son 
"  héritage,  son  voisin  est  tenu  lui  donner  et  prêter  patience  et 
"  pansage  pour  ce  faire,  en  réparant  ce  qui  aura  été  rompu, 
"  démoli  ou  gâté."  Et  on  lisait  des  dispositions  analogues  aux 
coutumes  d'Etampes  (art.  48)  et  d'Orléans  (art.  240)  (d). 

Cependant,  après  avoir  pesé  toutes  ces  u-utorités  et  les  senti- 
ments contraires,  Merlin,  loc.  cit.,  §  II,  adopte  la  conclusion 
que  la  servitude  du  tour  de  l'échelle  n'est  pas  une  servitude 
légale  (e).     Je  ne  vois  pas  comment  nous  rejeterions  cette 


(a)  Voy.  aussi  Merlin,  Répertoire,  v®  Tour  de  l'échelle,  §  I.  On  trouve, 
dans  cet  auteur,  l'historique  de  ces  deux  servitudes. 

(b)  Ancien  Denisart,  loc.  cit. 

(c)  Cet  acte  de  notoriété  est  reproduit  et  suivi  par  Desgodets,  sur 
l'art.  210  de  la  coutume  de  Paris,  n»  9.  Il  lui  dounne  la  date  du  23  août 
1701. 

(d).  Toutefois,  Lalande,  sur  la  coutume  d'Orléans,  ne  voyait  là  ni  ser- 
vitude, ni  usage,  mais  seulement  ''une  tolérance  momentanée." 

(e)  Laurent,  t.  8  n»  116,  en  parle  comme  d'une  servitude  légale,  tout 
eïi  reconnaissant  que  certaines  coutumes  maintenaient  pour  cette  servi- 
tude le  principe  :  nulle  servitude  sans  titre.  Je  crois  que  c'était  là  la 
règle  et  non  l'exception. 
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I.  On  trouve, 


conclusion,  surtout  en  vue  du  silence  de  notre  code  civil  à  ce 
sujet. 

Nous  n'avons  donc  pas  à  examiner  la  question  de  savoir  si 
de  ce  silence  nous  devons  déduire  l'abrogation  de  Yéchelage. 
Il  est  de  cette  matière  comme  de  toute  autre,  la  convention  des 
parties  est  libre,  et  un  propriétaire  pourra  concéder  à  son  voisin 
une  servitude  de  tour  d'échelle,  mais  cette  servitude  n'existera 
pas  sans  titre  ou  destination  de  père  de  famille,  et  ne  pourra 
pas  s'acquérir  par  la  possession  quelque  longue  qu'elle  ait  été. 
Il  serait  en  effet  impossible  de  concilier  la  faculté  que  la  loi 
laisse  au  propriétaire  de  bâtir  jusqu'à  la  limite  extrême  de 
son  héritage,  voire  même  d'acquérir  la  mitoyenneté  d'un  mur 
qui  est  en  entier  assis  sur  le  fonds  voisin,  et  de  bâtir  sur  ce 
mur,  avec  une  servitude  qui,  si  elle  était  admise,  obligerait 
le  propriétaire  à  souffrir  que  son  voi>in  se  serve  d'un  espace 
de  trois  pieds  sur  les  confins  de  son  fonds,  et  l'empêche- 
rait, par  conséquent,  d'y  bâtir  ;  en  effet,  le  propriétaire  du  fonds 
qui  doit  la  servitude  ne  peut  rien  faire  qui  tende  à  en  dimi- 
nuer l'usage  ou  à  la  rendre  plus  incommode  (art.  557).  A 
tous  égards,  c'est  là  une  servitude  qu'il  vaut  mieux  aban- 
donner aux  ntipulations  et  aux  conventions  des  voisins. 

La  servitude  du  tour  de  l'échelle  a  pourtant  eu  des  défen- 
.seurs  dans  le  droit  moderne.  Ainsi,  Pardessus  (a)  enseigne 
que  si  le  propriétaire  justifie  qu'il  n'a  aucun  moyen  de  faire 
les  réparations,  il  sera  fondé,  par  une  induction  aussi  juste  que 
naturelle  de  l'article  682  C.  N.  (notre  article  540,  quant  au 
passage  dû  à  l'enclave),  à  exiger  de  son  voisin  qu'il  lui  accorde 
le  passage  moyennant  indemnité.  D'autres  auteurs  qui  rejettent 
l'opinion  de  Pardessus,  admettent  ce  droit  lorsqu'il  s'agit  d'un 
mur  de  clôture  même  non  mitoyen  dans  les  villes  où  la  clôture 
est  forcée.  Enfin,  on  s'entend  assez  généralement  à  reconnaître 
que  chaque  copropriétaire  d'un  mur  mitoyen  peut,  pour  les 
réparations  de  ce  mur,  réclamer  le  passage,  non  à  titre  de  tour 
d'échelle,  mais  comme  une  conséquence  de  la  communauté.  Je 
crois  que  nous  pouvons  accueillir  cette  dernière  opinion  qui 
est  adoptée  par  Laurent  (b). 


TITRE.— Des  successions. 


Question  de  majorité. — J'ai  dit  supra,  p.   457,  sur  l'au- 


(a)  Servitudes,  t.  1",  n»  227. 

(b)  Voy.  sur  ces  opinions  diverses  et  d'autres  que  je  n'indique   pas, 
Laurent,  t.  8,  n»»  J.21  et  suiv.,  et  M.  Baudry-Lacantinerie,  Biem,  n9  929. 
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torité  de  Maleville,  qu'il  me  paraîtrait  déraisonnable  qu'une 
majorité  composée  de  petits  créanciers,  dont  les  créances 
réunies  ne  formeraient  qu'une  faible  portion  du  passif  de  la 
succession,  pût  forcer  l'héritier  bénéficiaire  à  donner  un  cau- 
tionnement, alors  que  les  forts  créanciers,  moins  nombreux, 
consentiraient  à  se  fier  à  sa  solvabilité  ou  à  son  honorabilité 
personnelle  (art.  663).  Plus  loin,  p.  504,  j'ai  reproduit,  sans 
avoir  perdu  de  vue  ma  première  décision,  un  passage  de 
Mourlon  qui  écarte  toute  autre  majorité  que  la  mnjorité  en 
nombre,  lorsqu'il  s'agit  d'une  décision  prise  par  les  cohéritiers 
de  faire  vendre  les  meubles  de  la  succession  (art.  697).  Quoi- 
que les  termes  des  articles  663  et  697  soient  assez  semblables, 
je  crois  qu'il  y  a  lieu  d'adopter  les  décisions  que  j'ai  indiquées. 
Cependant,  je  dois  ajouter  que  je  ne  donne  pas  la  première 
comme  absolue,  mais  uniquement  à  titre  de  préférence  person- 
nelle, si  je  puis  m'exprimer  ainsi.  L'article  663,  en  parlant 
de  la  majorité  "  des  créanciers  ou  autres  personnes  intéressées," 
semble  surtout  tenir  compte  de  l'intérêt  qui,  on  le  sait,  est  la 
mesure  des  actions,  et  cela  étant,  il  me  paraît  plus  naturel  de 
peser  cet  intérêt  que  de  compter  les  têtes  des  intéressés,  surtout 
comme  il  s'agit  d'une  disposition  rigour  use  dont  l'inaccom- 
plissement  peut  entraîner  la  déchéance  du  bénéfice  d'inventaire. 
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mmmmmm 


able  qu'une 
les  créances 
passif  de  la 
ner  un  eau- 
I  nombreux, 
honorabilité 
•roduit,  sans 

passage  de 
majorité  en 
>  cohéritiers 
197).     Quoi- 

semblables, 
i  indiquées, 
la  première 
înce  person- 

en  parlant 
intéressées," 

sait,  est  la 

naturel  de 
îsés,  surtout 
'j  l'inaccom- 
l'inventaire. 


TABLE  DES  ARTICLES 

DU 


GODE  CIVIL  [T  DU  CODE  DE  PROCEDURE  CIVILE 


AVEC 


Indication  des  pages  de  ce  voliLme  où  chaque  article 

est  expliqué. 


articles     Pages 

499 1 

500 10 

501 .  15 

502 19 

503 21 

504 38,  644 

505  55 

506 57 

507 57 

508 57 

509 57 

510 68 

511 73 

512 76 

513  77 

514 83 

515 84 

516 84 

517 86 

518 61 

519 87 

620 63 

521 90 

622 91 

623 91 

524 92 

625 93 

526 93 

527 95 

528 100 


CODE  CIVIL. 

Articles      Pages 

529 100 

530 99 

531 114 

532 116 

533 120 

534 120 

535 121 

536 121 

537 122 

538 122 

539 129 

540 130 

541 132 

542 132 

543 134 

544 135 

545 139 

546 144 

547 144 

548 144 

649 147 

550 148 

551 151 

552 163 

553 163 

554 163 

555 163 

556 165 

557 168 

558 168 


Articles     Pages 

559 171 

560 171 

561 172 

562 173 

563 174 

564 175 

565 178 

566 177 

567 188 

668 192 

569 193,192 

570 198 

571  209 

572  204 

573 216 

574 211 

575 213 

576 216 

577 216 

578 216 

579 218 

580 222 

581 226 

582 227 

583 232 

584 234 

585 232 

586 234 

587 237 

588 241 


,  i 


650 


TABLE  DES  ARTICLES 


m 


Articles     Pages 

689 242 

500 243 

591 245 

592 245 

503 247 

594 248 

595 251 

596 253 

597 253 

598 254 

599 255 

600 258 

601 258 

602 259 

603 261 

604 262 

605 262 

606 268 

607 268 

608 275 

609 279 

610 279 

611 285 

612 200 

613 292 

614 298 

615 299 

616 299 

617 299 

618 300 

619 306 

620 308 

621 308 

622 309 

623 311 

624 310 

625 315 

626 319 

627 319 

628 325 

629 325 

630 329 

631 319 

632 324 


Articlss      Pages 

633 322 

634 327 

635 329 

636 356 

637 359 

638 360 

639 363 

640 366 

641 371 

642  375 

643 378 

644 372 

645 380 

646 382 

647 3^4 

648 389 

649 300 

650 393,402 

650a 404 

651 409 

652 372,414 

653 414 

654 416 

655 422 

656 413 

657 417 

658 407 

659 428 

660 431 

661 432 

662 432 

663 457 

664 434 

665 435 

666 436 

667 434 

668  437 

669 438,440 

670 433 

671 446 

672 449 

673 452 

674 452 

675 453 


Articles      Pages 

676 454,460 

677 461 

678 4ftt 

679 404 

680 465 

681 463 

682 463 

683 469 

684 471 

685 473 

686 474 

687 477 

688 475 

689 483 

600 484 

691 492 

692 493 

495 

406 

605 406 

606 498 

697 499 

...  490,500 

505 

700 505 

701 505 

702 506 

703 506 

704 506 

705 506,500 

706  508 

707 506 

708 508 

700 503 

710 511 

711 510 

712 521 

713 523 

714 526 

715 527 

716 527 

717 529 

718 536 

719 537 


M. 


TABLE  DES  ARTICLES 


651 


iclos  Pages 

m 454,460 

Ï77 461 

578 4W 

579 464 

«0 465 

181 463 

182 463 

(83 469 

t84 471 

185 473 

86 474 

87 477 

88 475 

89 483 

00 484 

91 492 

92 493 

93 495 

94 496 

95 496 

96 498 

97 499 

98 499,500 

99 505 

OO 505 

01 505 

02 506 

03 506 

04 506 

05 506,509 

36  508 

)7 506 

)8 508 

)9 503 

10 511 

Il 510 

12 521 

3 523 

4 526 

5 527 

6 527 

7 529 

8 536 

9 537 


Articles  Pages 

720 538 

721 542 

722 547 

723 548 

724 552 

725 571 

726 572 

727 554 

728 553 

729 566 

730 570 

731 555 


922. 

925. 

926. 

928 

929. 

930. 

931. 

932. 

933. 

934. 

935. 

936. 

937. 

938. 

939. 

940 


Articles 
732  ., 
733. 
734... 
735.. 
736... 
737... 
738... 
739... 
740... 
741 .. . 
742... 


Pages 
570 
564 
571 
576 
582 
583 
584 
500 
502 
578 
694 


Articles 
743.. 
744.. 
745.. 
746.. 
747.. 
748.. 
749.. 
750.. 
751.. 
752.. 
753.. 


Pages 

.  596 

.  611 

.  612 

.  613 

.  624 

.  625 

.  630 

.  631 

.  634 

.  638 

.  640 


CODE  DE  PROCÉDURE  CIVILE. 


498 
509 
505 
502 
500 
500 
500 
500 
500 
500 
501 
501 
501 
501 
501 
501 


941  .... 

. ..   40 

942 

...   48 

943 

...   49 

944 

...   48 

945 

.  ..   49 

1321 

. ..  432 

1322 

...  455 

1323 

...  432 

1324 

...453 

1325 

...453 

1826rt. . . . 

...  404 

13266  ... 

...  405 

1326c.... 

...405 

1326cZ. , . . 

...405 

1321e. . . . 

..  405 

1326/ 405 

1326Êr 405 

1326^1 405 

1328  i 405 

1326/ 406 

1326A; 406 

1326Z 406 

1326*m 407 

1326/t 407 

1327 472 

1320 363 

1330 364 

1333 474 

1334 474 

1335 453,475 


II 


n 


li^' 


it   Îj 


TABLE 


ANALYTIQUE  ET  ALPHABÉTIQUE 


PAQE8 

Abandon  de  la  mitoyenneté ...     77 
De  l'immeuble   t»revé  d'une 

servitude 163 

Acceptation  des  sucoessions.— 

Voy.  Snccessions 369 

Accusation  capitale  calom- 
nieuse.—Cause  d'indignité 
en  matière  de  successions. .  283 

Acquisition  et  exercice  des 
droits  de  propriété.— Voy. 

Propriété 229 

Action  confessoire,  ce  que  c'est    14 

Action  en  boniage.— Voy.  Ser- 
vitudes réelles 39 

Action  en  partage.— Voy.  Suc- 

cesiions 482 

Action  néçatoire,  ce  que  c'est.  14 
Action  pétltoire,  en  matière  de 

bornasse 43 

Le    preneur   emphytéotique 

peut-il  l'exercer  ? 208 

Action  possessoire,  en  matière 

de  bornage 43 

Est-elle  admissible  en  ma- 
tière de  servitudes 7,  149 

Peut  être  exercée  contre  le 

bailleur  emphytéotique . . .   206 

Aliénation,  ce  que  c'est 229 

Améliorations,  droits  de  l'em- 

phytéote  aux 227 

Voy.  Impenses 566 

Appréhension,  est   un    mode 

d'actjuérir 232 

Apprentissage  frais  de,  ne  sont 

pas  rapportables 538 

Arbres. — Distance   à    observer 

dans  leur  plantation 100 

Arpenteur.— Ses  fonctions  en 

matière  de  bornage 43 


PAOES 

Ascendants. — T.eur  succession 
aux  choses  qu'ils  ont  don- 
nées   329 

Assiette    d'me    servitude.  — 

Prescripti*  n 136 

Changement 168 

Atre. — Distance  à  observer. . . .  116 
Avancemei  t  d'hoirie,  donation 

en. — V«  y.  Rapports 618 

Est  elle  ctnsée  faite  sous  la 
conditioi     résolutoire     de 
l'acceptation  de  la  succes- 
sion du  de  nateur  par  le  do 
nataire  ? 565 


B 


Bail    emphytéotique.  —  Voy. 

Emphijtéose ....   181 

Bénéfice  d'inventaire.- -Voy, 

Successions 4.30 

Bornage. — Voy.  Servitudes    3T,  644 


Capacité,  en  matière  de  suc- 
cession   275 

Cautionnement-— Quand  l'hé- 
ritier bénéficiaire  doit  -  il 
en  fournir  ? 439,  457 

Chasse,  droit  de 237 

Chaussée.- Construction  sur  un 

cours  d'eau 22,  23,  24 

Jurisprudence 32 

Cheminée. — Distance  à  obser- 
ver   116 

Clôture. — Obligation  de  la  faire    56 
Murde. 63 


654 


TAULE   ANALYTIQUE   ET   ALPHABÉTIQUE 


1^ 

p." 

m 


PAOES 

Commonaaté. — En  quoi  diffère 

de  lu  mitoyenneté 58 

ComourantS.  HUCcoHHion  des . .  .   2H1 

Confusion- — Cause  d'extinction 

des  servitudes 172 

N'existe  i>as  dans  le  cas  de 

riiëritier  hënëticiuiro 449 

Empêche  de  demander  la  sé- 
paration des  patrimoines. . 

Conjoint  survivant.— En  cpiel 
cas  il  succède.  Voy.  S)«-- 
ceHHion.i 

Copropriété. — En  quoi  diffère 
de  la  servitude 

Cours  d'eau,  servitudes  quant 
aux. — Voy.  Serrihules  ir'ii- 
les 

Crainte. — Cause  de  rescision  de 
l'acceptation  d'une  succes- 
sion    395 

Et  d'un  partage 637 

Curateur  a  une  succession  va- 
cante.— Voy.  i^uccensions . .  473 


PAGES 


(500 


366 


16 


462 


285 


Déoharp^e  de  l'héritier  bénéfi- 
ciaire.— Voy.  Successions, . 

Défaut  de  dénoncer  un  meur- 
tre.—Cause  d'indignité  en 
matière  de  successions .... 

DéguerpiBsement.— Voy.  Em- 

phiitéose 211,  219 

Dépens- — Dans  une  action  en 

bornage 39,  644 

Destination  du  père  de  fa- 
mille. —  Voy.  Senntudes 
réelles 161 

Dettes. — Obligation  des  succes- 
seurs légitimes  et  irrégu- 
liers de  les  payer 268,  470 

De  l'héritier  bénéficiaire ....  448 
Leur  paiement  par  les  héri- 
tiers, légataires  ou  autres 
successeurs.     Voy.  Sticces- 
sions 575 

DiffUe  — Construction    sur    un 

cours  d'eau 22,  23,  24 

Jurisprudence 32 

Dol. — Est  une  cause  de  resci- 
sion de  l'acceptation  d'une 

succession 392 

Et  d'un  partage 637 


Droits  sur  les  successions.— 

Voy.  Successions 477 


Eaux,  servitudes  quand  aux. — 

Voy.  Sercitmles  réelles lô 

Echelle,  servitude  du  tour  de. —  (545 
Ecluses. — Con.struction  sur  un 
cours  d'eau 22,  23,  24 

Jurisprudence 32 

Ecurie. — Distance  à  observer.,  lift 
Education,  frais  de, — ne  sont 

pas  rapportables 5.'^8 

EgOUtS  des  toits.— Voy.  Servi- 
tudes réelles 121) 

Emphytéose.— Section  I.    Dw- 

positionsyénérdles 181 

Définition  et  nature  de  l'eni- 
pl»ytéo.se 181 

Son  histoire 187 

Sa  durée 192 

L'emphytéose  emporte  alié- 
nation. Conséquences  de 
ce  principe 193 

Première  conséquence.  — 
L'emphytéose  ne  peut  être 
consentie  que  par  celui  qui 
a  la  libre  disposition  de  ses 
biens 198 

Deuxième  conséquence. — Le 
preneur  peut  aliéner  et  hy- 
pothéquer l'immeuble  baillé  199 

Troisième  conséquence. — 
L'immeuble  baillé  peut  être 
saisi  et  vendu  à  la  poursuite 
des  créanciers  du  preneur.  204 

Quatrième  conséquence. — 
L'emphytéote  peut  exercer 
l'action  possessoire  en  ma- 
tière de  servitudes 20(5 

Section  II. — Des  droits  et  obli- 
(jations  respectifs  du  bailleur 
et  du  preneur 208 

Des  obligations  du  bailleur . .   209 

De  l'obligation  de  délivrer 
l'immeuble  et  de  garantir 
le  preneur 209 

De  l'obligation  de  reprendre 
l'immeuble  au  cas  de  dé- 
guerpissement 211 

Des  obligations  du  preneur. .  211 


TABLE   ANAI YTIQUE   ET   ALPHABÉTIQUE 


665 


l'AUKH 

Emphytéose.— Stt<ee. 

Do   l'obligation  de  jouir  en 

bon  nère  do  faniillo 211 

De  l'obligation  de   payer  la 

rente  oni|)hytëoti((ue 213 

De  l'obligation  d'acquitter  len 
droits  rtielH  et  fonciern  dont 

rinmieuble  est  charge 21() 

Do  l'obligation  de  faire  les 
Hniéliorations  Htipulées  au 
bail  et  les  réparations  gros- 
ses et  petites .  210 

Section  III. — Comment  Jinit 

V cmphijU'ow. 218 

Des  causes  d'extinction  et 
spécialement  du  déguerpis- 

sement 218 

Du  déguerpissenient 219 

Qui  peut  déguerpir  ? 220 

Quelles  sont  les  conditions  du 

déguerpissenient 222 

Quels  on  sont  les  effets 225 

Des  effets  de  l'extinction  de 

l'emphytéose 226 

Des  droits  de   l'eniphytéote 
aux  améliorations  qu'il  a 
faites  sans  y  être  tenu ....  227 
Enclave.— Son  droit  à  un  pas- 
sage sur  les  fonds  voisins. 

Voy.  Servitudes  réelles 130 

Enfants  naturels.— Ne  succè- 
dent pas  dans  les  succes- 
sions ab  ititestat 359 

Entretien,  frais  de — ne    sont 

pas  rapportables 538 

Envoi  en  possession.— Dans  le 
cas  d'un  successeur  irrégu- 
lier   362 

Epaves,  acquisition  des 240 

Equipement,  frais  ordinaires 
de. — Ne  sont  pas  rappor- 
tables    538 

Erreur. — N'est  pas  en  principe 
une  cause  de  rescision  de 
l'acceptation  d'une  succes- 
sion   396 

Mais  peut  être  invoquée  en 

-  ■"  rescision  de  partage 636 

Estimation  des  biens,  en  ma- 
tière de  partage 497 

Etable. — Distance  à  observer. .  116 
Etages  d'une  maison  apparte- 
nant à  divers  propriétaires    89 


l'AORS 

Etranger.— Succède  comme  les 

aiiltains . .  279 


Fente.— En  matière  de  succes- 
sion   256,  326 

Forge.— TUstance  à  observer.  .    116 
Fosse  d'aisance.  —  Distance  à 

observer 116 

Fossés.— Mitoyenneté  et  non- 
mitoyenneté 91 

Four.— Distance  à  observer 116 

Fourneau. — Distance  à  obser- 
ver    116 

Fraude. — Cause  de  rescision  de 
l'acceptation  d'une  succes- 
sion   392 

Et  d'un  partage 637 

Frère.- Son  droit  successif 319 

Fruits. — Propriété  des,  lorsque 
les  branches  sur  lesquelles 
ils  pendent  avancent  sur  le 

fonds  voisin 111 

Propriété  des  fruits  qui  tom- 
bent sur  ce  fonds 112 

Droit  de  les  cueillir 113 


Garantie.— En    matière  d'em- 

phy téose 209 

En  matière  de  partage.  Voy. 
Successions 625 


Haies. — Mitoyenneté   et   non- 
mitoyenneté 95 

Distance  à  observer 100 

Héritier.- Sens  de  ce  mot 253 

Homologation  d'un  partage.  — 

Voy.   Successions 609 


Immeubles. — Se  rapportant  en 
nature  ou  en  moins  prenant 
au  choix  du  rapportant...  553 

Impenses,    Droit  de  l'emphy- 

téote  aux 227 

Droit  du   rapportant  de  les 
réclamer 566 


656 


TABLE   ANALYTIQUE   ET  ALPHABÉTIQUE 


PAOBS 

Impossibilité  d'user.  —  Cause 

d'extinction  des  servitudes.  171 

Indignité. — En  matière  de  suc- 
cessions    279 

Indivision.— En  quoi  diffère  de 

la  mitoyenneté 58 

En  matière  de  partage  de  suc- 
cession    482 

Tout  acte  qui  la  fait  cesser  est 
réputé  partage 624 

Inventaire. — Dans  le  cas  d'un 

successeur  irrégulier 361 

Pour  l'acceptation  des  succes- 
sions    432 

Irrigation,    Usage  d'un  cours 

d'eau  pour 22 


Légataire  particulier.— N'est 

pas  en  principe   tenu  aux 
dettes  de  la  succession . . . ,   578 

Peut  poursuivre  l'héritier  ou 
légataire  universel  ou  à 
titre  universel  pour  le  mon- 
tant de  son  legs 584 

Quand  il  paie  une  dette  de  la 
succession  a  un  recours 
contre  l'héritier  ou  légatai- 
re qui  en  était  tenu 591 

Légataire  universel  ou  à  titre 
universel,  est  tenu  aux 
dettes  de  la  succession  com- 
me l'héritier.  580,  583,  588,  589 
Lésion,  n'est  pas  une  cause  de 
rescision  de  l'acceptation 
d'une  succession 395 

Ni  d'un  partage  entre  ma- 
jeurs   634 

Mais  peut  être  invoqué  par 
un  copartageant  mineur. .  .   637 
Licitation. — En  matière  de  par- 
tage    499 


Mère,  son  droit  successif 319 

Meubles  se  rapportent  toujours 

en  moins  prenant 571 

Meurtrier,  ne  peut  succéder . .  280 
Mitoyenneté.— Voy.  IServitudes 

réelles 68 


PAGES 

Mort  civile.— Cause  d'ouvertu- 

ture  des  successions 258 

Cause  d'incapacité  pour  suc- 
céder    276 

Moulin,  usage  d'un  cours  d'eau 

pour 22,  23,  24 

Jurisprudence 32 

Mur  de  clôture.— Obligation  de 

le  construire 63 

Mur  mitoyen. — Voy.  /Servitudes 

réellen 58 

Vues  dans  un  mur  mitoyen . .   120 


N 


Neveux  ou  nièces.  —  Appelés 

par  représentation 308 

Leur  droit  successif 319 

Noces,  frais  de — Ne   sont   pas 

rapportables 541 

Non -usage.  —  Cause    d'extinc- 
tion des  servitudes 174 


0 


Obligation.  —  En  quoi  diflfère 

d'une  servitude 2 

Occupation.— Est  un  mode  d'ac- 
quérir.    232 

Ouverture  des  successions.  — 

Voy.  iSnccessions 258 


Pacage,  droit  de,  constitue  une 

servitude 9 

Parenté.— Ce  que  c'est  en  ma- 
tière de  succession 299 

Ses  degrés,  ses  lignes 299 

Computation  en  droit  civil  et 

en  droit  canon 299,  300 

Partajje.— Du  fonds  dominant 

n  affecte  pas  la  servitude. .   165 
En   matière  de   successions. 

Voy.  Successions 482 

droit  de. — Voy.  Ser- 
vitude réelles 130' 

Pêche,  droit  de 237 

Père.— Son  droit  successif 319 

Perte  de  l'immeuble.— Cause 
d'extinction  de  l'emphy- 
téose 219 


1 


l'AGES 

u vertu - 

3 258 

lur  suc- 

276 

rs  d'eau 
..22,  23,  24 

32 

ition  de 
.......     63 

rvitndes 

58 

;oyen. .   120 


appelés 

308 

319 

•nt  pas 

541 

'extinc- 
174 


diffère 
le  d'nc- 


232 


ons.  — 


258 


ue  une 
...       9 

m  nia- 
. . .  299 
...   299 

;ivil  et 
299,  300 

ainant 

ude . .   165 

sions. 
....   482 

.  Ser- 
...   130 
...  237 
...  319 

Cause 

nphy- 
...  2m 


TABLE   ANALYTIQUE 
Pages 

Perte  de  l'immeuble.— Suite. 

Libère  l'héritier  de  l'obliga- 
tion du  rapport,  quand  elle 
est  arrivée  sans  sa  faute. . .   564 
Plantations. — Distance    à    ob- 
server     100 

Préciput.— En  matière  de  suc- 
cession    525 

Prescription  de  l'assiette  d'un 

d'un  passage 135 

N'est  pas  un  mode  d'acquisi- 
tion de  servitude 148 

Est  admise  contre  les  servi- 
tudes     174 

Prescription  du  mode  de  la 
servitude. 178 

Est  un  mode  d'acquérir 250 

N'a  pas  lieu  contre  la  faculté 
d'accepter  ou  de  répudier 
une  succession 413 

Court  contre  une  succession 
vacante 421 

Fait  cesser  l'indivision 485 

Ne  peut  être  invofjuée  contre 
la  demande  de  séparation 
de;s  patrimoines 606 

De  l'action  en  garantie  pour 
partage 6.33 

De   l'action   en   rescùsion  de 

partage 642,  643 

Présents  d'usage,  ne  sont  pas 

rapportables 541 

Propriété,  acquisition  et  exer- 
cice des  droits  àe.—Dùpo- 

sitions  générales 229 

Nature  et  modes  de  l'acquisi- 
tion du  droit  de  propriété .   229 
Ce  que  c'est  que  l'aliénation.  229 
Modes  originaires  ou  dérivés.  229 
A   titre   onéreux  ou   à  titre 

gratuit 2.30 

A  titre  universel  ou  à  titre 

particulier 231 

ClasHification  des  divers  mo- 
des d'acquérir 232 

De  l'occupation  ou  appréhen- 
sion     232 

Du  trésor 234 

Des  droits  de  chasse  et  de 

pêche 237 

Des  épaves 240 

É[)aves  maritimes 241 


jlipaves 


fluviales 245 


ET    ALPHABÉTIQUE  657 

Pages 
Epaves  des  cours  d'eau  non 

navigables  ni  flottables. . . .   247 
De  l'accession  ou  incorpora- 
tion    248 

De  la  succession 249 

Du  testament 249 

Des  contrats 249 

De  la  prescription 260 

De  l'eflet  de  la  loi  et  des  obli- 
gations     250 

De  la  tradition 250 

Puits.— Distance  à  observer 116 

B 

Rapport  en  matière  de  succes- 
sion.    Voy.  Siiecesnionif.  .  .   518 
Recel. — Des  effets  d'une  succes- 
sion     426 

Cause  de  déchéance  du  béné- 
fice d'inventaire 433 

Renonciation   à  une  succes- 
sion-—  V'oy.  Succemons .  .  .  407 
Au  bénéfice  d'inventaire ....   461 
Réparations.  —  L'emphytéote 
doit  les    faire,  grosses    et 

petites 216 

Voy.  Impenses. 
Représentation.  —  En  matière 
de  successions.     Voy.  Suc- 
cessions    306 

Rescision.  —  De     l'acceptation 

d'une  succession 392 

Dans  quel  délai  la  demande 

doit  être  formée 402 

Quels  en  sont  les  effets 402 

De  la  renonciation  à  une  suc- 
cession  422,  425 

En  matière  de  partage 634 

Rétention,  droit  de,  pour  im- 
fjenses,    quand   le  rapp«>rt 

se  fait  en  nature 570 

Retrait  successoral.— Voy.  Suc- 
cessions    511 

Riverain,    droit   de,    sur    un 

cours  d'eau 22,  23,  24 

Rivières,  servitudes  quant  aux. 

Voy.  Senntndes  réelles 15 

Rivière  navigable.  —  Usage 

pour  moulins 37 

Rivière  non  navigable  ni  flot- 
table, construction  de  di- 
gues, chaussées,  moulins 
ou  usines  sur 27* 

42 


V. 


€58 


TABLE   ANALYTIQUE 
Pages 

S 


Saisine. — Voy.   SinreanHins.  .  . .    209 
Sel,  dépôt  (lo. — Distance  à  ob- 
server    116 

Séparation  des  patrimoines — 

Voy.  Siiccvstiiuin 695 

Servitudes  réelles.— Définition 

et  caractères  généraux ....       1 

En  (juoi  la  servitude  diflere 
d'une  obligation 2 

Ne  peut  être  imposée  que  sur 
un  innneuble 5 

!Ni  sur  un  immeuble  qui  est 
hors  du  commerce 5 

Dift'érence  entre  une  servi- 
tude réelle  et  une  servitude 
personnelle 5,  9 

Coutiguïté  des  immeubles 
n'est  pas  essentielle 6 

C'est  un  droit  réel 7 

Distinction  entre  la  copro- 
priété et  la  servitude 7 

Division  des  servitudes  tirées 
de  leur  origine 10 

Actions  auxquelles  une  servi- 
tude peut  donner  lieu 14 

Ciiapitre  I. — Des  servitudes 
(lui  dérivent  de  la  situation 
des  lieux 15 

Servitude  quant  aux  eaux. .  .     15 

Eaux  qui  découlent  naturel- 
lement d'un  fonds  supé- 
rieur sur  un  fonds  infé- 
rieur      15 

Des  eaux  à  l'état  de  source . .     19 

Des  eaux  (]ui  bordent  ou  qui 
traversent  un  héritage ....     20 

Usage  d'un  cours  d'eau  pour 
un  moulin  ou  usine,  ou 
pour  la  construction  d'une 
chaussée  ou  digue. ...  22,  23,  24 

Jurisprudence  quant  à  l'usage 
des  cours  d'eau 28 

Décisions  générales 28 

Décisions  quant  aux  moulins 
et  usines  et  quant  à  l'inter- 
prétation des  articles  6535 
et65.36S.  R.  P.  Q...... ..     32 

Décisions  quant  aux  rivières 

navigables 37 

Du  bornage  de  propriétés  con- 
tiguës 37 


ET   ALPHABÉTIQUE 

Page» 
Cas  auxcjuels  il  y  a  ouverture 
à  l'action  en  Ixjrnage  ;   dé- 
pens de  l'action. 39,  644 

Jurisprudence 41 

Droit  au  bornage 41 

Nomination  d'un  arpenteur  ; 

ses  fonctions 48 

Comment  le  bornage  se  fait.     49 

De  l'obligation  de  clore 65 

Cha])itre    II,     Des   servitudes 

établies  par  la  loi 57 

Section   I.     Du    m>ir   ou   du 

fossé  tnitoijen 68 

De  la  mitoyenneté  et  de  la 

non-iiiitoyenneté  des  murs.     58 
Ce  que  c'est  que  la  mitoyen- 
neté;    Ses  ditiérences  avec 
la  communauté  ou  l'indivi- 
sion ordinaire 68 

Ac(|uisition  de  la  mitoyen- 
neté       60 

Indemnité  à  payer 61 

Obligation  de  construire  un 
mur  de   clôture   dans    les 

cités  et  villes 63 

Droit  du  propriétaire,  qui 
construit  un  mur  sur  la 
ligne  séparative  de  son 
fonds  et  du  fonds  voisin, 
d'asseoir  son  mur  en  partie 
sur  son  terrain  et  en  partie 
sur  le  terrain  du  voisin  ...  66 
De  l'origine  des  règles  de  la 

mitoyenneté  67 

Dans  quels  cas  un  mur  est 

mitoyen 67 

Des  preuves  de  la  mitoyen- 
neté et  de  la  non-mitoyen- 
neté      68 

Présomptions  légales  de  mi- 
toyenneté       68 

Mur  entre  bâtiments 68 

Mur  entre  cours  et  jardins...     69 

Mur  entre  enclos 69 

Présomptions  de  non-mitoy- 
enneté      72 

Cas  d'un  titre 72 

Marques  de  non-mitoyenneté     72 
Preuve  légale  de  non-mitoy- 
enneté      74 

Des  charges  de  la  mitoyenne- 
té       76 

Moyen  de  s'en  afl'ranchir ....     77 


Page» 

f'erture 

B  ;   dé- 

....39,  644 

41 

41 

inteur  ; 
48 

se  fait .     49 

•e 55 

•vitudes 

57 

OH    dii 

58 

t  de  la 

s  murs.     58 

litoyen- 

jes  avec 

i'indivi- 

58 

litoyen- 

60 

61 

uire  un 
ans    les 

63 

re,    qui 

sur  la 

de    son 

voisin, 

n  partie 

n  partie 

isin  ...     65 

s  de  la 

....     67 
nur  est 

....     67 
litoyen- 
litoyen- 

68 

de  mi- 

68 

68 

rdins. . .     69 

69 

niitoy- 

72 

72 

^enneté     72 
■mitoy- 

74 

yenne- 

hir!!."!     77 


TABLE   ANALYTIQUE 
Pages 

Servitudes  réelles.— Sui^e. 

Des  droits  ([ue  confère  la  mi- 
toyenneté       82 

Travaux  que  le  copropriétaire 
l)eut  faire 83 

Travaux  (|ui  lui  sont  interdits    89 

Des  cas  où  les  divers  étages 
d'une  maison  appartien- 
nent divifiément  à  plusieurs 
propriétaires 89 

De  la  mitoyenneté  et  de  la 
non-mitoyeinieté  des  fossés    91 

Marques  de  non-mitoyenneté     92 

De  la  distance  à  ol)server 
dans  la  plantation  des  ar- 
bres et  des  haies 100 

Propriété  des  fruits  pendants 
aux  branches  qui  avancent 
sur  le  fonds  voisin 111 

Propriété  de  ceux  qui  tom- 
bent sur  ce  fonds 112 

Droit  de  les  cueillir 113 

Section  II. — De  la  didance  et 
des  oHvrmjes  hdevmédmires 
pour  certnines  roinstnXdions  116 
Section  III. — Des  vues  sitr  la 

propriété  dit  voisin 119 

Vues  dans  le  mur  mitoyen . .  120 
Dans  le  nmr  non  mitoyen . . .  120 
Section  IV. — De   l'égout   des 

toits  

Section  V. — Du  droit  de  pas 

scuje 

Quand  y  a-t-il  enclave  V 120 

Où  le  passage  doit-il  être  pris  131 
Action  en  indenniité  pour  le 

passage 132 

Cas  où  l'enclave  résulte  d'une 
vente,  d'un  partage  ou  d'un 
testament 134 

Prescription  de  l'assiette  du 
passage 136 

Chapitre  III.  Des  servitudes 
établies  par  le  fait  de 
V  homme 138 

Section  1.  /)*.'.s  diverses  espèces 
de  si'rvitiides  qui  peuveid 
être  ét(d>lies  sur  les  biens. . . 

Servitudes  urbaines  ou  ru- 
rales   

Servitudes  continues  ou  dis-  ! 

continues 144  i 


129 


130 


138 
144 


ET   ALPHABÉTIQUE  659 

Pages 
Servitudes  apparentes  ou  non 

apparentes 145 

Section  II.  Comment  s'ctahlis- 

sent  les  servitvdes.  .  ; 147 

Lesservitudes  ne  s'acquièrent 
pas  par  prescription,  mais 
par  titre  ou  par  destination 
du  père  de  famille 147 

Du  titre  exprès 148 

De  la  destination  du  père  de 
famille 151 

Définition  et  nature  de  la 
destination  du  père  de  fa- 
mille      151 

Preuve  de  la  destination. . . .   155 

Quelles  servitudes  jjeuvent 
être  créées  par  destination 
du  père  de  famille 156 

Diô'érences  entre  notre  droit 
et  le  droit  français  moderne  159 

Aliénation  d'un  immeuble 
avec  clause  générale  géné- 
rale d'affranchissement  de 

servitudes 160 

Jurisprudence 162 

Section  III.  Des  droits  du, 
propriétaire  du  fonds  auquel 
la  servitude  est  due 162 

Le  débiteur  de  la  servitude 
peut  s'affranchir  de  son 
obligation  en  abandonnant 
l'immeuble  assujetti 163 

Qu'entend-on  par  immeuble 
assujetti  ? ...   164 

Le  partage  du  fonds  domi- 
nant n'affecte  pas  la  servi- 
tude     165 

Changement  de  l'assiette 
d'une  .servitude 168 

Section  IV.  Comment  les  ser- 
vitudes s'éteiipient 171 

De  l'impossibilité  d'user.  .  . .   171 

De  la  confusion 172 

Du  non  usage  pendant  trente 
ans 174 

Prescription  du  mode  de  la 
servitue 178 

Sœur,  son  droit  succossif 319 

Source,    servitude   sur. — Voy. 

Servitudes  réelles 19 

Souverain.— En  quel  cas  il  suc- 
cède. Y oy.  Scucessions, ,. ,  359 


660  TABLE   ANALYTIQUE 

Pages 
Successions,  sont  un  mode  d'ac- 
quérir dérivé 249 

Dispositions  générales 262 

Observation  préliminaire. . . .   252 
Définition  de  la  succession . .  252 

Différentes  espèces  de  suc- 
cessions    253 

Succession  ah  intestat  et  suc- 
cession testamentaire, ....   253 

Succession  légitime  et  succes- 
sion irrégulière 254 

Toutes  les  successions,quelles 
que  soient  leur  nature  et 
l'origine  des  biens,  sont 
régies  par  les  mêmes  règles.  255 

Changements  apportés  à  l'an- 
cien droit  sous  ow  rapport.  255 

Chapitre  I. — De  l'onmrtnre 
des  successions  et  de  la  sai- 
sine des  héritiers 258 

Section  I. — De  l'ouverture  des 
successions 258 

Lieu  de  l'ouverture  des  suc- 
cessions   258 

Causes  de  l'ouverture  des 
successions 258 

Temps  de  l'ouverture  de  la 
succession 260 

Cas  des  comourants 261 

Section  II. — Des  différentes 
classes  de  successeurs  ah  in- 
testat et  de  la  saisine  des 
héritiers 2(J8 

De  la  saisine 269 

Do  la  saisine  quant  aux  héri- 
tiers légitimes 270 

De  la  saisine  à  l'égard  des 
successeurs  irréguliers ....  272 

Chapitre  II. — Des  (/ualités  re- 

([Hiscs  pour  succéder 275 

De  la  capacité 275 

De  l'indignité 279 

Des  causes  d'indignité 279 

Celui  qui  est  convaincu  d'a- 
voir donné  ou  tenté  de 
donner  la  mort  au  défunt 
est  indigne 280 

Ainsi  que  celui  qui  a  porté 
contre  le  défunt  une  accu- 
sation capitale  jugée  calom- 
nieuse    283 


ET   ALPHABÉTIQUE 

Pages 
Indignité  de  l'héritier  majeur 

qui,  instruit  du  meurtre  du 

défunt,  ne  l'a  pas  dénoncé 

à  la  justice 285 

Exception  à  ce  principe 285 

Des  personnes  qui  ont  qualité 
pour  faire  prononcer  l'indi- 
gnité    287 

Du  moment  à  partir  duquel 
l'indignité  est  encourue . .  .   288 

Des  effets  de  l'indignité  entre 
l'héritier  exclu  et  ceux  qui 
ont  provoqué  et  obtenu  son 
exclusion 289 

Des  effets  de  l'indignité  à 
l'égard  des  tiers 291 

Des  effets  de  l'indignité  à 
l'égard  des  enfants  de  l'in- 
digne    292 

Des  différences  entre  une  per- 
sonne incapable  de  succé- 
der et  un  héritier  coupable 
contre  lequel  l'indignité  n'a 
pas  encore  été  prononcée. .   297 

Chapitre  III. — Des  divers  or- 
dres de  successions 298 

Section  I. — Dispositions  géné- 
rales    298 

Ce  qu'on  entend  par  parenté.   299 

Ses  degrés  et  ses  lignes 299 

Computation  en  droit  civil  et 
en  droit  canon 299,  ,300 

Section  II. — De  la  représenta- 
tion   306 

Définition 306 

Motifs  de  la  représentation. 
Dans  quels  cas  elle  a  lieu  et 
à  quelles  conditions  Quels 
parents  peuvent  être  repré- 
sentants ou  représentés .  . .  307 
Ligne  directe  descendante. .  .  307 
Ligne  directe  ascendante. .  .  .   308 

Ligne  collatérale 308 

Section  III. — Des  successions 

déférées  aux  descendants. . .  .   315 
Sections  IV  et  V. — Des  suc- 
cessions déférées  aux  ascen- 
dants  et   aux    collatéraux.  316 
Dispositions    de     l'ancien 

droit  à  cet  égard 317 

Ascendants  privilégiés  et  col- 
latéraux privilégiés 319 


TABLE   ANALYTIQUE   ET  ALPHABÉTIQUE 


661 


Pages 
'  majeur 
urtre  du 
dénoncé 

285 

ipe 285 

t  (jualité 
ir  l'indi- 

287 

■  duquel 
urue ...   288 
ité  entre 
;eux  qui 
tenu  son 

289 

ignité  à 

291 

ignité  à 

de  l'in- 

292 

une  per- 
e  succé- 
loupable 
inité  n'a 
loncée. .  297 
(vers  ur- 

298 

in  s  géné- 

298 

jarenté.   299 
3S 299 

civil  et 

...299,  300 
resenta- 

306 

306 

itation. 
i  lieu  et 
i  Quels 
e  repré- 
ntés. ..  307 
ante. . .  307 
nte. . . .  308 

308 

'cexslonn 
nits.. . .  315 
>.s  suc- 
(tscen- 
ti'raiix.  316 

ancien 

317 

et  col- 

319 


Pages 
Successions.— Suif  e. 

Première  règle. — Lorsqu'une 
personne  décédée  sans  pos- 
térité laisse  son  père  ou  sa 
mère  ou  les  deux,  et  des 
frères  ou  srjeurs,  neveux  ou 
nièces  la  succession  se  par- 
tage également  entre  les 
père  et  mère  d'une  part,  et 
les  frères  et  sœurs,  neveux 
et  nièces  d'autre  part 319 

Deuxième  règle. — Lorsque  le 
défunt  laisse,  soit  son  père 
ou  sa  mère,  soit  des  frères 
ou  soeurs,  neveux  ou  nièces, 
les  uns  ou  les  autres  pren- 
nent toute  la  succession. . .  323 

Ascendants  ordinaires 325 

Collatéraux  ordinaires 327 

Limite  de  la  successibilité. .  .  328 

Apj)endice.  Siiccesnion  dex 
(iscendaids  aux  chosen  pât- 
eux données 329 

Nature  du  droit  de  l'ascen- 
dant donateur 335 

Dans  quel  cas  l'ascendant  do- 
nateur est  appelé  à  succéder 
en  cette  qualité,  ou,  en 
d'autres  termes,  des  parents 
par  qui  il  est  exclu  et  des 
parents  qu'il  exclut 333 

Des  l)iens  auxquels  succède 
l'ascendant  doi.ateur 336 

L'ascendant  don»,  teur  suc- 
cède aux  choscK  par  lui 
données,  lorsqu'elles  se  re- 
trouvent en  nature  dans  la 
succession  du  donataire .  .  .  3.36 

."Si  ces  biens  ont  été  aliénés, 
il  recueille  le  prix  s'il  est 
encore  dû 339 

11  succède  aussi  à  l'action  en 
reprise  (jui  pouvait  appar- 
tenir au  donataire 339 

Du  fondement  ou  du  motif 
sur  lequel  repose  le  droit 
qu'a  l'ascendant  donateur 
de  succéder  à  la  créance  du 
prix  ou  à  l'action  en  reprise  341 

Différences  entre  les  succes- 
sions ordinaires  et  la  suc- 
cession dévolue  à  l'ascen- 
dant dcmateur 351 


Pages 
Section   VI,    Di'h  siiccesaions 

irmpdières 353 

Généralités .353 

Cas  des  enfants  naturels ....  359 
De  la  succession  déférée  au 

conjoint  survivant 356 

De  la  succession  déférée  au 

souverain 359 

Des  obligations  imposées  au 
conjoint  et  au  souverain, 
c'est-à-dire  des  conditions 
auxquelles  est  subordon- 
née l'envoi  en  possession . .  360 
Obligation  de  faire  inventaire  360 
Demande  d'envoi  en  posses- 

sum 362 

Sanction  des  obligations  im- 
posées au  conjoint  et  au 
souverain  venant  à  défaut 

de  parents 366 

Chapitre  IV.  JJe  l'acceptation 
et    de    la    répudiation   des 

successionH 369 

Section  I.    De  l'acceptation. .  369 
Origine  historique  de  l'accep- 
tation ;  sa  définiticm 369 

Système  du  droit  romain. . . .  369 
Système  du  droit  français . . .  371 
Des  différents  partis  que  peut 

prendre  un  héritier .375 

Des  conditions  requises  pour 

la  validité  de  l'acceptation.  377 
Comment  se  fait  l'acceptation  380 

Acceptation  expresse 380 

Acceptation   tacite 381 

Actes  qui  sont  spécialement 
désignés  par  la  loi  comme 
faisant  supposer  nécessaire- 
ment l'intention  d'acce[)ter  384 
Aliénation  de  droits  successifs  384 
Renonciation  au  profit  de 
quelques-uns  seulementdes 

cohéritiers 386 

Renonciation  moyennant  un 
prix  en  faveur  de  tous  les 

cohéritiers 387 

De  la  transmission  de  la  suc- 
cession     388 

Cas  où  les  héritiers  du  suc- 
cessible  ne  sont  pas  d'ac- 
cord pour  accepter  ou  pour 
répudier  la  succession 
transmise 390 


662  TABLE  ANALYTIQUE 

Pages 

Successions.— Swi<e. 

Exceptions  au  principe  que 
l'acceptation,  une  fois  faite, 
est  irrévocable li^2 

Acceptation  frauduleuse ....  392 

Acceptation  par  un  incapable 
ou  pour  cet  incapable  sans 
l'accoinplissenientdes  pres- 
criptions de  la  loi 392 

Acceptation  entachée  de  dol, 
de  crainte,  ou  de  violen- 
ce  392,  395 

Découverte  d'un  testament 
qui  absoi'be  ou  diminue  no- 
tablement la  valeur  de  la 

succession 395 

La  lésion  n'est  jias,  en  prin- 
cipe, une  cause  de  rescision 

de  l'acceptation 395 

Ni  l'erreur 396 

Dans  quel  délai  doit  être  for- 
mée la  demande  en  resci- 
sion    402 

De  l'eftet  de  la  rescision  ....  402 
Des  lettres  de  véritication. .  .  403 
Sectii>n  11. --De  la  renoncia- 

ciation  (tux.inccess'ions 407 

Des  conditit)ns  nécessaires  à 
la  validité  de  la  renoncia- 
tion    407 

On  ne  peut  renoncer  à  la  suc- 
cession d'un  homme  vivant 
si  ce  n'est  par  contrat  de 
mariage 407 

Comment  se  fait  la  renoncia- 
tion    409 

De  l'imprescriptibilité  de  la 
faculté  d'accepter  ou  de 
renoncer 413 

Des  effets  no  la  renonciation.  414 

Du  droit  qu'a  le  renonçant 
de  revenir  sur  sa  renoncia- 
tion      417 

Mais  alors  il  doit  respecter 
les  droits  accpiis  par  des 
tiers 418 

Des  dnjits  des  créanciers  de 
l'héritier  qui  a  renoncé.. .  .  422 

Rescision  de  la  renonciation. 

422,  425 

Des  exceptions  à  l'irrévocabi- 
lité  de  la  renonciation ....  425 


ET   ALPHABETIQUE 

PflKcs 

Des  peines  portées  contre 
riioritier  ([ui  a  diverti  ou 
recelé  des  eifets  de  la  suc- 
cession    426 

Secticm  III. — Des  fonmUites 
de  l'acceptation,  dit  In'nejice 
d'i)ire)duire,  de  ,se.s  effet  a  et 
deti  ohliiiatioiis  de  l'héritier 
t)eneticiaire 430 

Des  conditions  requises  pour 
la  validité  de  l'acceptation 
sous  bénéfice  d'inventaire.   431 

Présentation  d'une  requête  à 
la  cour  supérieui'e 431 

Enregistrement  de  la  sen- 
tence     432 

Confection  d'un  inventaire.  .   432 
Le  recel  est  une  cause  de  dé- 
chéance     433 

Des  délais  accordés  à  l'héri- 
tier pour  délibérer 433 

Délais  léfçaux 433 

Délais  judiciaires 434 

De  la  condition  de  l'héritier 
pendant  les  délais  légaux 
ou  judiciaires 435 

A  la  charge  de  qui  sont  les 
frais  résultant  de  l'excep- 
tion dilatoire  que  l'héritier 
délibérant  a  opposée  aux 
demandes  formées  contre 
lui 437 

De  la  condition  de  l'héritier 
après  l'expiration  des  dé- 
lais légaux  ou  judiciaires. .  437 

Des  événements  qui  font  per- 
dre la  faculté  d'accepter 
sous  bénéfice  d'inventaire.   439 

Acceptation  pure  et  simple. .   439 

Défaut  de  fournir  caution.. . .   439 

Jugement  passé  en  force  de 
chose  jugée  qui  condamne 
l'héritier  en  qualité  d'héri- 
tier ivur  et  simple 440 

Des  effets  du  bénéfice  d'in- 
ventaire    447 

L'^éritier  ne  paie  les  dettes 
que  jusqu'à  concurrence 
des  biens  laissés  par  le  dé- 
funt et  sur  ces  biens  seule- 
ment   448 


I 


TABLE   ANALYTIQUE    ET   ALPHABI^I TIQUE 


663 


Pages 
es    contre 
[liverti  ou 
fie  la  8UC- 

42« 

formalités 
in  hr'néjice 
le.s  eff'pfn  et 
e  l'hi-nticr 

4;jo 

uises  pour 
oceptation 
iventaire .   431 
requête  à 

e 4;U 

}  la  sen- 
432 

rentaii'e.  .   432 
use  lie  clé- 
.    •■•....   433 
s  à  riiéri- 

;r 433 

433 

434 

I  l'héritier 
lis  légaux 
435 

i  8ont  les 
e  l'excep- 

l'héritier 
losée  aux 
38    contre 

437 

l'héritier 
h  des  dé- 

iciaires.  .   437 

fout  per- 

'accepter 

ventaire .   439 

simple.  .   439 

ution. . . .  439 

force  de 
ondamne 
té  d'héri- 

440 

fice  d'in- 

447 

es  dettes 
icurrence 
lar  le  dé- 
ns  seule- 

448 


Pages 

Successions.— fifttiie. 

Les  droits  que  l'héritier  avait, 
soit  contre  le  défunc,  soit 
sur  ses  biens,  ou  que  le  dé- 
funt avait  contre  lui,  soit 
sur  ses  biens,  ne  sont  pas 
éteints  par  la  confusion.. . .  449 

De  l'administration  des  biens 
par  l'héritier  bénéticiaire .  .   451 

Meubles 462 

Immeubles 453 

Cautionnement  que  la  majo- 
rité des  intéressés  peut 
exiger 457 

De  la  manière  dont  l'héritier 
bénéficiaire  doit  payer  les 
créanciers  et  légataires. .  .  .  459 

Cas  où  il  existe  des  pour- 
suites, saisies  ou  contesta- 
tions   460 

Cas  où  il  n'y  en  a  point 46i 

De  la  renonciation  de  l'héri- 
tier à  la  qualité  de  bénéti- 
ciaire et  de  sa  décharge  . .  .   461 

De  la  renonciation  au  bénéfi- 
ce d'inventaire 461 

De  la  décharge  de  l'héritier 
bénéficiaire 4(52 

Ett'et  de  la  décharge  vis-à-vis 
des  créanciers  retardataires  465 

Quel  recours  reste  à  ces  créan- 
ciers quand  la  décharge  de 
l'héritier  est  devenue  défi- 
nitive   467 

L'héritier  bénéficiaire  n'est 
pas  exclu,  même  en  ligne 
collatérale  par  le  aucces- 
sible  qui  offre  de  se  porter 
héritier  pur  et  simple 469 

Des  successeurs  qui  n'ont  pas 
besoin  d'accepter  sous  bé- 
néfice d'inventaire 470 

Section  IV.  JJes  successions 
vacantes 470 

Quand  la  succession  est-elle 
vacante  ? 470 

Nomination  d'un  curateur. .  .   473 

Fonctions  du  curateur 474 

Droit  de  l'héritier  qui  se  pré- 
^_      sente  de  faire  mettre  la  cu- 
ratelle de  côté 477 

Section  V.  Droits  sur  les  suc- 
sessions  477 


Pages 
Chapitre   V.    Du  partage  et 

des  rapports 482 

Section  I.  De  Vartioii  en  par- 
tage et  de  sa  forme 482 

Indivision.  Définiticm  du  par- 
tage    482 

Du  droit  qu'a  chaque  héritier 

de  sortir  de  l'indivision .  .  .  483 
Le  partage  peut  être  différé .  483 
Cas  où  l'indivision  cesse ....  485 
Des    différentes    espèces  de 

partage 490 

Par  qui  et  contre  qui  peut 
être    exercée    l'action     en 

partage 491 

Mineur  non  émancipé,  ou  in- 
terdit   491 

Mineur  émancipé 492 

Héritier  pourvu  d'un  conseil 

judiciaire 492 

Absent 493 

Femme   mariée 493 

Dans  quels  cas  le  j)artage  peut 
être  fait  à  l'amiable.  Dans 
quel  cas  il  doit  être  fait  en 

justice 494 

De  la  compétence  du  tribunal 
en  matière  de  partage  et 
de  la  procédure  de  la  de- 
mande    496 

Opérations  qui  préparent  le 

partage 497 

Estimation    des     immeubles 

par  des  experts 497 

Licitation  des  immeubles.  Sa 
définition.    Dans  quels  cas 

elle  a  lieu 499 

Vente  des  meubles 503 

Renvoi  des  parties  devant  un 
notaire  et  formation  de  la 
masse  à  partager.  Liqui- 
dation     504 

Composition  des  lots 506 

Comi)ien  il  doit  en  être  fait.  .   507 
Conuuent    les    lots    doivent 

être  faits 607 

P\r  qui  doivent-ils  être  faits.  508 
Homologation     du    partage, 

attribution  des  lotà 609 

Remise  des  titres 510 

Du  retrait  successoral 611 

Quels  sont  les  cessionnaires 
qui  peuvent  être  écartés..   511 


664 


TABLE   ANALYTIQUE    ET  ALPHABÉTIQUE 


Pages 
Successions.— (Suife. 

De  l'effet  du  retrait,  et  des 
personnes  qui  peuvent 
l'exercer 614 

Â  quelles  conditions  s'exerce 
le  retrait 516 


-Di'n  r((ppurt,H. 


518 
518 


Section  II.- 
Généralités 

De  la  clause  par  laquelle  le 
donateur  ou  testateur  peut 
dispenser  le  donataire  ou 
légataire  de  l'obligation  de 
rapporter  les  dons  ou  legs 

dont  il  le  gratifie 525 

Quelles  personnes  doivent  le 

rapport 626 

Libéralités  faites   au  fils  du 

successible    526 

Au  père  du  successible 527 

Libéralisés  faites  soit  à  l'é- 
poux du  successible,  soit  à 
son  conjoint,  soit  à  l'un  et 

à  l'autre 629 

Cas  de  la  communauté  légale  531 
La  communauté  convention- 
nelle   632 

La  clause  de  réalisation 532 

La  clause  d'ameublissement.   533 
La  séparation  de  dettes 534 

La  faculté  accordée  k  la  fem- 
me de  reprendre  son  ap- 
port franc  et  cjuitte 534 

Le  préciput  conventionnel . .   534 

L'attribution  de  parts  inéga- 
les dans  la  communauté. .  .   634 

La  communauté  à  titre  uni- 
versel    635 

L'exclusion  de  la  communau- 
té     635 

La  séparation  de  biens 636 

A  quelle  succession  se  fait  le 
rapport 536 

Quels  avantages  sont  sujets 
à  rapport,  quels  avantages 
n'y  sont  pas  sujets 636 

Sommes  prêtées  par  le  de  cu- 
jus  à  l'un  des  successibles 
ou  employées  à  l'acquitte- 
ment de  ses  dettes 636 

Frais  de  nourriture,  d'entre- 
tien, d'apprentissage,  frais 
ordinaires  d'équipement. . .  538 


Pai<08 

Frais  de  noces  et  présents 
d'usage 541 

Avantages  (jue  le  successible 
a  retirés  de  ccmtrats  à  titre 
onéreux  survenus  entre  lui 
et  le  de  cvjna 542 

Distinction  des  avantages  di- 
rects et  indirects 643^ 

Des  fruits  et  revenus  pro- 
venus des   choses  ou    des 


sommes  soumises  au  ra])- 
port 

Quelles  personnes  ont  le  droi^ 
d'exiger  le  ra])port  et  d'en 
])rofiter  quand  il  est  effec- 
tué  

Comment  s'effectue  le  rap- 
port, ses  effets 

Rapport  des  immeubles 

Se  fait  en  nature  ou  en  moins 
prenant  au  choix  du  rap- 
portant   

La  perte  de  l'immenble  libè- 
re l'héritier  quand  il  n'est 
pas  en  faute 

Différences  entre  notre  droit 
et  le  droit  français  ancien 
et  mctderne 

La  donation  d'immeubles  en 
avancement  d'hoirie  est- 
elle  faite  sous  la  condition 
résolutoire  de  l'acceptation 
de  la  succession  du  dona- 
teur par  le  donataire  ? .  .  . . 

De  l'estimation  de  l'immeu- 
ble quand  le  rapport  se 
fait  en  moins  prenant 

Des  hypothèques  et  charges 
consenties  par  le  rappor- 
tant   

Des  impenses  faites  par  le 
rapportant 

Impen.ses  nécessaires 

Impenses  non  nécessaires.. .  . 

Droit  de  rétention 

Des  détériorations  faites  par 
le  rapportant 

Rapport  des  meubles 

Se  fait  toujours  en  moins 
prenant  et  aux  risques  dn 
rapportant.  Il  en  est  de 
même  de  l'argent  reçu .... 


547 


548 

562 
553 


553 

654 
555 


555- 


663 


565 

566 
56ft 
569 

670 

670 
571 


672 


'.■'T. 


l-  <* 


Paires 
présents 

541 

accessible 
ats  à  titre 
i  entre  lui 

542 

ntages  di- 

543 

3nu8  pro- 
5  ou  des 
i  iiu  ra])- 

547 

it  le  droi^ 
rt  et  d'en 
est  effec- 

548 

)  le   rap" 

552 

blés 553 

en  moins 

du  rap- 

553 

ible  libè- 
i  il  n'est 

554 

)tre  droit 
is  ancien 

555 

lubles  en 
irie  est- 
jondition 
reptation 
iu  dona- 
ire  ? .  .  . .   55» 

l'immeu- 
[jport   se 

ant 563 

.  charges 
rappor- 

565 

?  par   le 

566 

s 566 

aires... .  569 

570 

lites  par 

570 

s.......  571 

1  moins 
iques  dn 
1  est  de 
:e(}u ....  572 


TABLE   ANALYTIQUE   ET  ALPHABÉTIQUE 


06; 


Pages 

Successions.— fifutfe. 

En  est-il  de  même  des  meu- 
bles incorporels  tels  (ju'une 
créance  ou  une  rente  ? .  . . .  574 

Section  III  — Du  imit'mcnt 
des  dettes 575 

Règles  générales, — De  la  con- 
tribution et  de  l'obligation 
aux  dettes 676 

Par  quelles  personnes  les 
dettes  du  défunt  doivent 
être  payées  et  supportées..  576 

Les  légataires  particuliers  en 
principe  ne  sont  pas  tenus 
aux  dettes 578 

Contribution  aux  dettes 682 

Droit  de  poursuite  des  créan- 
ciers et  des  légataires  par- 
ticuliers   584 

Du  cas  où  par  exception  l'obli- 
gation est  plus  forte  que  la 
contribution  aux  dettes. . .   589 

Dans  quel  cas  un  héritier 
peut  être  obligé  de  payer 
plus  que  sa  part  contribu- 
toire 590 

Du  recours  qui  appartient  à 
l'héritier  ou  au  successeur 
qui  a  payé  une  dette  dont 
il  ne  devait  supporter  au- 
cune partie  ou  qui  a  payé 
au-delà  de  sa  part  coutii- 
butoire 591 

Cas  de  l'insolvabilité  de  l'un 
des  contribuables 594 

De  la  séparation  des  patri- 
moines       595 

Ce  que  c'est  que  la  séparation 
des  patrimoines.  Quelles 
personnes  peuvent  la  de- 
mander.— Ses  eifets 595 

Quelle  novation  peut  l'empê- 
cher      596 

Les  créanciers  qui  ont  ob- 
tenu la  séparation  des  pa- 
trimoines peuvent-ils  con- 
courir avec  les  créanciers 
de  l'héritier  sur  les  biens 
de  ce  dernier  ? 598 

L'acceptation  sous  bénéfice 
d'inventaire  diffère  de  la 
séparation  de  patrimoines.  600 


Quand  l'héritier  a  accepté 
sous  bénéfice  d'inventaire, 
les  créanciers  héréditaires 
ont-ils  intérêt  à  demander 
la  séparation  des  patri- 
moines ? 600 

La  séparation  peut  être  de- 
mandée par  tout  créancier 
héréditaire  et  par  les  léga- 
taires particuliers 602 

Mais  non  par  les  créanciers 
de  l'héritier 611 

Comment  se  demande  la  sé- 
paration des  patrimoines . .   603 

Le  créancier  doit  cependant 
avoir  fait  enregistrer  son 
droit  contre  la  succession .  .   604 

Sur  quels  biens  s'exerce  le 
droit  de  préférence  résul- 
tant de  la  séparation  des 
patrimoines 605 

Quels  sont  les  événements 
qui  font  perdre  le  droit  do 
demander  la  séparation  des 
patrimoines 606 

Renonciation 606 

Confusion  des  biens .......   606 

Aliénation  des  biens  de  la 
succession  par  l'héritier .  .  .   607 

Des  garanties  que  la  loi  donne 
aux  créanciers  personnels 
des  héritiers  comme  à  ceux 
de  la  succession 611 

Ces  créanciers  ont  droit  d'in- 
tervenir au  partage  ou  d(3 
le  faire  annuler  s'il  a  été 
fait  en  fraude  de  leurs 
droits 611 

Section  IV.  Des  effets  du  pur- 
tiiqe  et  de  la  <inmidle  des 
lois ■ 613 

Effet  général 613 

Le  partage  est  déclaratif  et 
rétroagit  au  jour  de  l'ou- 
verture de  la  succession.  .  .   614 

Cas  des  hypothèques  consen- 
ties par  l'héritier  pendant 
l'indivision 615 

Que  décider  si  un  tiers  s'est 
porté  adjudicataire  d'un 
immeuble  licite 617 

L'effet  déclaratif  du  partage 
s'applique-t-il  à  une  créance  619 


il 

lu 


'm 


TABI.E    ANALYTIQUE 

PaKoa 

Successions. —Su/fe. 

Quuls  actes  sont  l'éjiutoH  par- 
tugo (»'24 

De  l'obligation  do  garantie 
dont  est  tenu  chaque  héri- 
tier envers  ses  coparta- 
geants (525 

Du  fondement  de  cette  obli- 
gation     026 

Des  troubles  et  évictions  dont 
les  coj»artageant8  sont  ga- 
rants     026 

Lii  clause  de  non-garantie  doit 
être  expresse 62(5 

Connnent  s'exerce  l'action  en 
garantie 628 

Règlement  de  l'indemnité.  . .   029 

Cas  de  l'insolvabité  de  l'un 
des  copartageants 630 

De  l'obligation  de  garantie 
quant  aux  créances  qui  ont 
été  comprises  dans  le  lot 
d'un  des  cohéritiers 6131 

Cas  des  rentes 032 

Section  V.  De  la  rewision  en 
matière  de  parUuje 034 

Des  causes  de  rescision 634 

Pas  de  lésion  quant  aux  ma- 
jeurs     (534 

Des  causes  ordinaires  de  res- 
cision     636 

De  l'erreur 636 

De  la  fraude  ou  du  dol 637 

De  la  violence  ou  de  la  crainte  637 

De  la  lésion  dans  le  cas  d'un 
copartageant  mineur 637 

Comment  détermine-t-on  s'il 
y  a  lési(jn 038 

Dift'érences  entre  l'action  en 
rescision  et  l'action  en  ga- 
rantie du  ])artage 038 

De  la  nature  et  tles  effets  de 
l'action  en  rescision 039 


ET  ALPHABÉTIQUE 

Cas  où  le  défendeur  peut  ar- 
rêter l'action  en  rescision.  (540 

Cas  où  il  y  a  lieu  à  un  supplé- 
ment de  partage 03!» 

Comment  le  supplément  se 
l)aie 641 

De  la  ratification  des  parta- 
ges annulables 642 

De  la  durée  de  l'action  en 
rescision (542 

Du  partage  rescindaVile  pour 
cause  d'erreur,  de  violence 
ou  de  dol  ou  fraude 642 

Du  partage  rescindable  pour 
cause  de  lésion  à  la  deman- 
de d'un  copartageant  mi- 
neur   643 

T 

Taxe  sur  les  successions— Voy. 

Sitrcensions, 477 

Tradition— Est  un  mode  d'ac- 

(piérir 250 

Trésor,  ac(]uisition  d'un 234 

Toits,  égouts  des. — Voy.  Seni- 

mUides  réelles 129 

u 

Usine,  usage  d'un  cours   d'eau 

pour 22,  23,  24 

Jurisprudence 32 

V 

Vérification,  lettres  de.— Voy. 

tSiirccHsionH 40."^ 

Violence.  —  Caufie   de   rescision 
de  l'acceptation  d'une  suc- 

cessson 395 

Et  d'un  partage 6.37 

Vues. — Voy.  Serritudes  réelles..  116 


•  .1. 


FIN 


(r   f 


1 


l»eut  ar- 
feHciHion.  (140 

Il  HUJiplë- 

(W!» 

éinent  se 

(i41 

es  parta- 

()42 

ictiou    en 

642 

ible  pour 
>  violence 

ide 642 

ible  pour 
a  deman- 
;eant   mi- 

643 

as— Voy. 

477 

ode  d'ac- 

250 

m 234 

jy.  Seiri- 

12'.) 

urs  d'eau 
....22,  23,  24 
32 

le. — Voy. 

403 

rescision 
l'une  suc- 

395 

637 

es  réelles. .  116 


